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Conselho  Editorial 
Senador  José  Sarney,  Presidente 
Joaquim  Campeio  Marques,  Vice-Presidente 
Carlos  Henrique  Cardim,  Conselheiro 
Carlyle  Coutinho  Madruga,  Conselheiro 
Raimundo  Pontes  Cunha  Neto,  Conselheiro 

O  Conselho  Editorial  do  Senado  Federal,  criado  pela  Mesa  Diretora  em  31  de  janeiro  de  1997, 
buscará  editar,  sempre,  obras  de  valor  histórico  e  cultural  e  de  relevância  para  a  compreensão  da 
história  política,  econômica  e  social  do  Brasil  e  reflexão  sobre  os  destinos  do  país. 

Coleção  História  do  Direito  Brasileiro  -  Direito  Penal 

ANTONIO  JOSÉ  DA  COSTA  E  SILVA  JOÃO  VIEIRA  DE  ARAÚJO 
Codigo  Penal  dos  Estados  Unidos  do  Brasil  Codigo  Penal  commentado,  theorica  e 
commentado  praticamente 
ANTONIO  LUIZ  FERREIRA  TINÔCO 
Codigo  Criminal  do  Império  do  Brazil  OSCAR  DE  MACEDO  SOARES 

annotado  Codigo  Penal  da  Republica  dos  Estados 
BRAZ  FLORENTINO  HENRIQUES  DE  Unidos  do  Brasil 
SOUZA 

Lições  de  Direito  Criminal  THOMAZ  ALVES  JUNIOR 

FRANZ  VON  LISZT  Annotações  theoricas  e  praticas  ao  Codigo 
Tratado  de  Direito  Penal  allemão,  prefácio  e  Criminal 
tradução  de  José  Hygino  Duarte  Pereira 

GALDINO  SIQUEIRA  TOBIAS  BARRETO 
Direito  Penal  brazileiro  (segundo  o  Codigo  Estudos  de  Direito 
Penal  mandado  executar  pelo  Decreto 
N.  847,  de  11  de  outubro  de  1890,  e  leis  que  TOBIAS  BARRETO 
o  modificaram  ou  completaram,  elucidados  Menores  e  loucos  em  Direito  Criminal 
pela  doutrina  e  jurisprudência) 

Comissão  Organizadora  do  Superior  Tribunal  de  Justiça 

Walkir  Teixeira  Bottecchia,  Secretário-Geral 

Jadir  da  Fonseca  Camargos,  Assessor  de  Articulação  Parlamentar 

Marcelo  Raffaelli,  Assessor  Jurídico 

Luciana  Raquel  Jáuregui  Costandrade,  Assessora  Jurídica 

Judite  Amaral  de  Medeiros  Vieira,  Núcleo  de  Redação  e  Revisão 

Mari  Lúcia  Del  Fiaco,  Núcleo  de  Redação  e  Revisão 

Stael  Françoise  de  Medeiros  Oliveira  Andrade,  Núcleo  de  Redação  e  Revisão 

Projeto  Gráfico 

Carlos  Figueiredo,  Núcleo  de  Programação  Visual 

Eduardo  Lessa,  Núcleo  de  Programação  Visual 

Taís  Villela,  Coordenadora  do  Núcleo  de  Programação  Visual 

Silva,  Antonio  José  da  Costa  e, 

Codigo  penal  dos  Estados  Unidos  do  Brasil  commentado  / 

Antonio  José  da  Costa  e  Silva  ;  prefácio  de  Félix  Fischer.  — 

Ed.  fac-similar.  —  Brasília  :  Senado  Federal,  Conselho 
Editorial  :  Superior  Tribunal  de  Justiça,  2004. 

2  v.  --  (História  do  direito  brasileiro.  Direito  penal) 

1.  Código  penal,  Brasil  (1890).  I.  Brasil.  Código  penal 
(1890)  II.  Título.  II.  Série. 
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No  prefácio  de  sua  monumental  A  Política  Exterior  do  Império,  dizia 
Calógeras,  referindo-se  à  história  diplomática  do  país,  que  era  preciso 
evitar  se  perdesse  “o  contato  com  esse  passado  tão  fecundo  em  lições  e 
tão  cheio  de  seiva  alentadora  para  quem  o  sabe  consultar”.  Foi  com  a 
mesma  finalidade,  agora  com  foco  na  história  das  instituições  jurídicas 
brasileiras,  que  o  Senado  Federal  e  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  cele¬ 
braram  convênio  para  a  reedição  de  grandes  obras  do  Direito  Civil  e 
Penal  pátrio  que  comporão  a  coleção  intitulada  História  do  Direito  Bra¬ 
sileiro. 

O  projeto  nasceu  de  sugestão  que  me  fez  o  pesquisador  Walter  Cos¬ 
ta  Porto,  advogado,  professor  universitário,  ex-Ministro  do  Superior 
Tribunal  Eleitoral,  emérito  constitucionalista,  personalidade  merece¬ 
dora  do  respeito  de  todos  quantos  o  conhecem,  a  quem  presto  neste 
ensejo  a  justa  homenagem  que  lhe  é  devida. 

Seu  objetivo  é  atualizar,  num  corpo  orgânico,  parte  da  história  de 
nosso  Direito  e,  dessarte,  colocar  à  disposição  de  especialistas  e  demais 
interessados  obras  da  literatura  jurídica  nacional  hoje  esgotadas  ou  de 
difícil  acesso.  A  importância  da  iniciativa  é  evidente:  por  um  lado,  con¬ 
tribui  para  a  preservação  de  nosso  patrimônio  cultural;  por  outro,  aju¬ 
dará  os  estudiosos  da  evolução  das  instituições  do  Direito  brasileiro. 

Quer  nos  escritos,  quer  nas  biografias,  evidencia-se  a  magnitude 
das  personalidades  a  serem  reeditadas.  Com  efeito,  não  se  trata  apenas 
de  jurisconsultos  e  autores  de  obras  de  Direito,  mas  de  luminares  da 
cultura  nacional,  que  foram  também  catedráticos,  literatos,  jornalis¬ 
tas,  ocupantes  de  elevados  cargos  públicos  e  militantes  da  política. 

A  coleção  publicará  onze  livros  de  Direito  Civil  e  dez  de  Direito 
Penal.  Aqueles  são  os  seguintes: 

-  A  Propriedade  pelo  Cons.  José  de  Alencar  -  com  uma  prefação  do  Cotts. 
Dr.  Antonio  Joaquim  Ribas,  trazendo  de  volta  livro  cujo  autor,  além  de 
dar  expressiva  contribuição  às  letras  brasileiras,  teve  importante  car¬ 
reira  política  e  ocupou  o  Ministério  da  Justiça  no  gabinete  Itaboraí. 


Acresce  ser  o  livro  prefaciado  por  Antonio  Joaquim  Ribas,  jurista  que 
também  será  reeditado  na  coleção. 

-  Consolidação  das  Leis  Civis,  de  1858,  e  Código  Civil:  esboço,  dois  traba¬ 
lhos  de  reconhecido  valor  histórico,  da  lavra  de  Augusto  Teixeira  de 
Freitas.  O  primeiro  foi-lhe  encomendado  pelo  governo  imperial;  a  co¬ 
missão  encarregada  de  revê-lo,  após  dar  o  laudo  aprobatório,  acrescen¬ 
tou  que  sua  qualidade  recomendava  a  habilitação  de  Teixeira  de  Freitas 
“para  o  Projeto  do  Código  Civil,  do  qual  a  Consolidação  é  preparatório 
importante”.  Seu  esboço  de  Código  Civil,  não  aproveitado  no  Brasil, 
serviu  de  base  para  o  Código  Civil  da  República  Argentina.  Quanto  à 
Consolidação,  seu  mérito  histórico  é  realçado  pela  visão  da  visceral  re¬ 
pulsa  ao  escravismo  manifestada  pelo  autor. 

-  Curso  de  Direito  Civil  brasileiro,  de  Antonio  Joaquim  Ribas,  que,  como 
dito  acima,  prefaciou  A  Propriedade,  de  José  de  Alencar.  No  prefácio  da 
2a  edição  do  Curso  de  Direito  Civil  (1880),  Ribas  disse,  em  palavras  que 
condizem  com  o  objetivo  da  coleção  História  do  Direito  Brasileiro,  que 
“Sem  o  conhecimento  [da]  teoria  [do  Direito  Civil  pátrio]  ninguém 
pode  aspirar  ao  honroso  título  de  jurisconsulto,  e  nem  exercer  digna  <» 
satisfatoriamente  a  nobre  profissão  de  advogar  ou  de  julgar”. 

-  Direitos  de  Família  e  Direito  das  Coisas,  de  Lafayette  Rodrigues  Perei¬ 
ra,  datados  respectivamente  de  1869  e  1877,  ambos  adaptados  ao  Có¬ 
digo  Civil  de  1916  por  José  Bonifácio  de  Andrada  e  Silva.  Lafayette  foi 
advogado  e  jornalista  liberal,  Ministro  da  Justiça,  Senador,  Presidente 
do  Conselho  e,  last  but  not  least,  defensor  de  Machado  de  Assis  contra 
a  crítica  feroz  de  Sílvio  Romero.  Com  graça,  dizia,  a  respeito  de  seu 
renome,  “Subi  montado  em  dois  livrinhos  de  direito”.  São  esses  “livri- 
nhos”  que  aqui  estão  vindo  a  lume,  obras  cujo  método  Lacerda  de 
Almeida  -  outro  nome  na  lista  de  autores  da  coleção  -  utilizou  para  a 
exposição  sistemática  do  direito  das  obrigações. 

-  Direito  das  Coisas,  de  Clóvis  Beviláqua,  permitirá  aos  estudiosos 
hodiernos  familiarizar-se  com  um  gigante  da  literatura  jurídica  nacio¬ 
nal,  autor,  a  convite  do  Presidente  Epitácio  Pessoa,  do  projeto  do  Códi¬ 
go  Civil  brasileiro.  Modernizador,  expressou  no  projeto  sua  revolta 
contra  a  vetustez  do  Direito  Civil  vigente  no  Brasil. 

-  Instituições  de  Direito  Civil  brasileiro,  oferecidas,  dedicadas  e  consagra¬ 
das  a  Sua  Majestade  Imperial  o  Senhor  Dom  Pedro  II,  por  Lourenço  Tri¬ 
go  de  Loureiro,  nascido  em  Portugal  (Vizeu)  e  formado  em  Olinda, 
onde  mais  tarde  ocupou  a  cátedra  de  direito  civil;  teve  cargos  políticos, 
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foi  professor  de  francês  e  tradutor  de  literatura  francesa,  inclusive  do 
teatro  de  Racine.  Seu  livro,  datado  de  1850,  constitui  valioso  elemento 
para  aquilatar  o  cenário  contra  o  qual,  meio  século  depois,  Beviláqua 
expressaria  sua  revolta. 

-  Obrigações:  exposição  systematica  desta  parte  do  Direito  Civil  pátrio 
segundo  o  methodo  dos  "Direitos  de  Família"  e  "Direito  das  Cousas"  do 
Conselheiro  Lafayette  Rodrigues  Pereira,  de  Francisco  de  Paula  Lacerda 
de  Almeida.  Publicado  em  1897,  é  um  dos  muitos  livros  sobre  temas  de 
direito  civil  deixados  por  Lacerda  de  Almeida. 

-  Direitos  Autorais:  seu  conceito,  sua  prática  e  respectivas  garantias  em 
face  das  Convenções  Internacionais,  da  legislação  federal  e  da  jurispru¬ 
dência  dos  tribunais,  de  autoria  de  Pedro  Orlando.  Autor  de  obras  sobre 
direito  comercial,  questões  trabalhistas  e  fiscais,  Orlando  é  também 
autor  do  Novíssimo  Dicionário  Jurídico  Brasileiro. 

-  Nota  Promissória  (estudos  da  lei,  da  doutrina  e  da  jurisprudência  cambial 
brazileira),  por  Antonio  Magarinos  Torres.  Advogado,  catedrático  e 
vice-diretor  da  Escola  Superior  de  Comércio  do  Rio  de  Janeiro,  juiz  e 
presidente  do  Tribunal  do  Júri  da  então  capital  do  país.  Prolífico  autor, 
escreveu  sobre  direito  comercial,  fiscal,  penal  e  finanças. 

Os  dez  livros  dedicados  ao  Direito  Penal  incluem: 

-  Tratado  de  Direito  Penal  allemão,  prefácio  e  tradução  de  José  Hygino 
Duarte  Pereira,  de  Franz  von  Liszt,  jurista  alemão,  catedrático  da  Uni¬ 
versidade  de  Berlim.  A  par,  por  si  só,  do  elevado  conceito  do  Tratado, 
quisemos,  com  a  publicação,  destacar  o  alto  valor  do  prefácio  de  José 
Hygino,  de  indispensável  leitura,  que,  por  isso  mesmo,  ajusta-se  à  fina¬ 
lidade  da  coleção  a  respeito  da  história  do  direito  brasileiro. 

-  Lições  de  Direito  Criminal,  de  Braz  Florentino  Henriques  de  Souza, 
autor  de  trabalhos  sobre  Direito  Civil  e  Criminal,  designado  membro 
da  comissão  encarregada  de  rever  o  Código  Civil  em  1865.  Lições  de 
Direito  Criminal  data  de  1860. 

-  Annotações  theoricas  e  praticas  ao  Codigo  Criminal,  de  Thomaz  Alves 
Junior.  Crítico  do  Código  Penal  de  1830,  que  considerava  prolixo  e 
casuístico,  Thomaz  Alves  o  analisa  detidamente,  historiando  sua  apre¬ 
sentação,  discussão  e  aprovação.  Desse  modo,  as  Anotações  iluminam 
os  leitores  do  século  XXI  quanto  ao  pensamento  dos  legisladores  brasi¬ 
leiros  do  Império  e  constituem  leitura  complementar  à  obra  de  Braz 
Florentino. 
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-  Menores  e  loucos  em  Direito  Criminal  e  Estudos  de  Direito,  de  Tobias 
Barreto.  Conhecido  por  sua  poesia,  Barreto  era  talvez  mais  jurista  que 
poeta.  Formou-se  na  Faculdade  de  Direito  do  Recife,  da  qual  foi  depois 
catedrático,  tendo  entre  seus  discípulos  Clóvis  Beviláqua,  Graça  Ara¬ 
nha  e  Sílvio  Romero.  Fizeram  parte  da  denominada  “Escola  do  Recife", 
que  marcou  o  pensamento  brasileiro  (a  propósito,  entre  outras,  de 
Nelson  Saldanha,  A  Escola  do  Recife,  1976  e  1978,  e,  de  Miguel  Reale, 
O  Culturalismo  da  Escola  do  Recife,  de  1956).  Tobias  foi  um  inovador; 
lutou  incessantemente  contra  a  estreiteza  do  ambiente  cultural  então 
imperante  no  Brasil. 

-  Codigo  Criminal  do  Império  do  Brazil  annotado,  por  Antonio  Luiz 
Ferreira  Tinôco.  O  Código  do  Império,  reconhecido  como  “obra 
legislativa  realmente  honrosa  para  a  cultura  jurídica  nacional”  (Aníbal 
Bruno),  filiava-se  à  corrente  dos  criadores  do  Direito  Penal  liberal  (en¬ 
tre  eles,  Romagnoni  e  Bentham);  admiravam-lhe  a  clareza  e  a  conci¬ 
são,  entre  tantos  outros  juristas,  Vicente  de  Azevedo  e  Jiménez  de 
Asúa,  por  exemplo.  “Independente  e  autônomo,  efetivamente  nacio¬ 
nal  e  próprio”  (Edgard  Costa),  foi  o  inspirador  do  Código  Penal  espa¬ 
nhol  de  1848  (Basileu  Garcia  e  Frederico  Marques).  Acolheu  a  pena  de 
morte,  é  certo,  mas  D.  Pedro  II  passou  a  comutá-la  em  galés  perpétuas 
após  a  ocorrência  de  um  erro  judiciário,  ao  que  se  conta.  Segundo 
Hamilton  Carvalhido,  a  obra  de  Tinôco  “nos  garante  uma  segura  visão 
da  realidade  penal  no  último  quartel  do  século  XIX”. 

-  Codigo  Penal  commentado,  theorica  e  praticamente,  de  João  Vieira  de 
Araújo.  Abolida  a  escravidão,  Nabuco  apresentou  projeto,  que  nem 
chegou  a  ser  discutido,  para  autorizar  a  adaptação  das  leis  penais  à 
nova  situação.  Sobreveio,  logo  após,  o  Código  Penal  de  1890,  cuja  ela¬ 
boração  fora  cometida  ao  Conselheiro  Baptista  Pereira.  O  Código  rece¬ 
beria  várias  críticas.  Em  1893,  Vieira  de  Araújo  apresentou  à  Câmara 
dos  Deputados  projeto  de  um  Código,  sem  êxito;  logo  depois,  apresen¬ 
tava  outro  esboço,  também  sem  sucesso. 

-  Codigo  Penal  da  Republica  dos  Estados  Unidos  do  Brasil,  por  Oscar  de 
Macedo  Soares.  Diplomado  em  Direito  pela  Faculdade  do  Largo  São 
Francisco,  foi  jornalista,  secretário  das  províncias  de  Alagoas  e  Ceará, 
político  conservador,  advogado  e  autor  de  várias  obras  de  Direito. 

-  Direito  Penal  brazileiro  (segundo  o  Codigo  Penal  mandado  executar  pelo 
Decreto  N.  847,  de  11  de  outubro  de  1890,  e  leis  que  o  modificaram  ou 
completaram,  elucidados  pela  doutrina  e  jurisprudência) ,  de  Galdino 


Siqueira.  Desembargador  do  Tribunal  de  Justiça  do  Distrito  Federal  e 
autor  de  livros  sobre  Direito  Penal,  em  1930  Siqueira  foi  incumbido 
pelo  Ministro  da  Justiça  e  Negócios  Interiores  de  redigir  um  antepro¬ 
jeto  de  Código  de  Processo  Civil.  Em  1917  tinha  participado,  pela 
acusação,  no  julgamento  do  assassinato  de  Pinheiro  Machado. 

-  Codigo  Penal  dos  Estados  Unidos  do  Brasil  commentado,  de  Antonio 
José  da  Costa  e  Silva,  livro  que  antecedeu  a  preparação,  em  1938,  do 
projeto  de  Código  Criminal  encomendado  por  Francisco  Campos  a 
Alcântara  Machado.  Costa  e  Silva  participou  da  comissão  revisora  do 
projeto,  a  qual  contava  com  luminares  como  Nelson  Hungria  e  Roberto 
Lyra  e  cujo  resultado  foi  o  Código  Penal  de  1940. 

O  leitor  pode  compreender,  em  face  do  que  precede,  a  relevância  da 
iniciativa  tomada  conjuntamente  pelo  Senado  Federal  e  o  Superior 
Tribunal  de  Justiça. 

Como  país  jovem,  na  afoiteza  de  perseguir  os  objetivos  de  progres¬ 
so  e  desenvolvimento,  às  vezes  nos  temos  descuidado  do  passado  cul¬ 
tural,  sacrificando-o  erradamente,  ao  confundir  o  que  é  antigo  com  o 
que  é  obsoleto.  Almejo  que  a  publicação  da  História  do  Direito  Brasilei¬ 
ro  concorra  para  remediar  ótica  tão  equivocada,  porque,  nas  palavras 
de  Ginoulhiac  em  sua  Histoire  générale  du  droit  français,  “Ce  n’est  pas 
seulement  dans  la  suite  des  faits,  des  evénéments,  que  consiste  1’histoire 
d’un  peuple;  mais  encore,  mais  surtout,  dans  le  développement  de  ses 
institutions  et  de  ses  lois.” 


Ministro  Nilson  Naves 

Presidente  do  Superior  Tribunal  de  Justiça 
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O  Superior  Tribunal  de  Justiça  e  o  Senado  Federal  estão  reeditando 
alguns  dos  títulos  essenciais  da  literatura  jurídica  brasileira.  A  Coleção 
História  do  Direito  Brasileiro,  com  títulos  de  direito  civil  e  penal,  deve¬ 
rá  ocupar  um  lugar  importante  nas  bibliotecas  de  magistrados,  advo¬ 
gados  e  estudiosos  de  direito. 

Esta  coleção  se  insere  no  programa  editorial  do  Senado,  que  se  des¬ 
tina  ao  desenvolvimento  da  cultura,  à  preservação  de  nosso  patrimônio 
histórico  e  à  aproximação  do  cidadão  com  o  poder  legislativo. 


Senador  José  Sarney 

Presidente  do  Conselho  Editorial  do  Senado  Federal 
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A  oportuna  reedição  da  principal  obra  do  admirável  jurista  Costa  e 
Silva,  felizmente,  mostra  a  fragilidade  do  referencial  ironicamente 
exposto  por  Shakespeare  de  que  "there's  hope  a  great  man's  memory 
may  outlive  his  life  half  a  year". 

Pertencente  a  uma  geração  de  doutrinadores  dotados  de  invejável 
cultura  humanística,  Costa  e  Silva  ali  se  destacou,  também,  pelo 
extraordinário  conhecimento  jurídico,  sendo  considerado,  praticamente 
à  unanimidade,  o  pai  de  nossa  dogmática  jurídico-penal. 

Em  conhecida  conferência  disse  Nelson  Hungria:  "Desde  o  primei¬ 
ro  momento,  fixei,  para  esta  minha  conferência,  o  nome  de  quem  se  pode 
dizer  que  foi  o  mais  apurado  cultor  da  ciência  jurídico-penal  no  Brasil: 
Antônio  José  da  Costa  e  Silva.  O  que  êle  deixou  escrito  pode  ser  reconhe¬ 
cido  como  o  summum  culmen  na  bibliografia  do  direito  penal _p átrio.  É 
obra  de  mestre,  no  mais  lídimo  sentido  da  expressão.  É  cristalização  de  um 
saber  autêntico,  que  só  se  adquire  pelo  perseverante  e  ávido  aproveitamen¬ 
to  do  tempo  no  estudo  e  na  meditação.  Costa  e  Silva  teve  a  posse  inteira  do 
árduo  e  movediço  terreno  da  ciência  penal.  Conhecia-o  polegada  a  polega¬ 
da,  nos  seus  velhos  estratos  e  nas  suas  aluviões,  nos  seus  caminhos  batidos 
e  nas  suas  trilhas  mais  recentes,  nas  suas  desconcertantes  encruzilhadas  e 
nos  seus  intricados  meandros,  nas  suas  torrentes  borbulhosas  e  nos  seus 
regatos  sossegados.  Tinha  a  visão  aquilina  do  conjunto  e  dos  pormenores. 
Nada  escapava  ao  alcance  da  sua  retina,  à  agilidade  da  sua  percepção,  à 
finura  da  sua  análise,  à  sensibilidade  do  seu  espírito  científico.  Versava 
com  a  mesma  habilidade  as  soluções  menos  intranqüilas  e  as  vexatae 
quaestiones,  expondo-as  com  clareza  e  precisão,  submetendo-as  ao  seu 
agudo  senso  de  crítica,  orientando-as  no  sentido  da  unidade  sistemática, 
da  impecável  harmonia  de  que  se  deve  revestir  um  corpo  de  doutrina. 

Ao  contrário  de  muitos  dos  nossos  escritores  de  direito  penal,  jamais 
abstraiu  ou  ladeou  os  problemas  difíceis  ou  ingratos:  defrontava-os  com 
serena  bravura  e  segurava-os  firmemente  pelas  guampas.  Não  era  um 
repetidor  servil  de  idéias  alheias,  importadas  do  Velho  Mundo  ou  da  Améri¬ 
ca  do  Norte.  Comentando  o  direito  penal  brasileiro,  não  fazia  caso  omisso  do 
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seu  texto,  para  trasladar  teorias  e  conceitos  formulados  em  face  de  Códigos 
alienígenas.  Seus  livros  encerram  a  mais  perfeita  construção  técnico-juridica 
do  nosso  verdadeiro  jus  positum  em  matéria  penal. 

Havia  em  Costa  e  Silva,  expositor  admirável,  um  traço  indicativo  da 
genuína  sabedoria:  o  amor  à  síntese.  Não  empregava  o  estilo  copioso  dos 
simuladores  de  erudição.  Sabia  gizar  o  exato  contorno  das  questões,  e  re- 
solvia-as  com  palhetadas  magistrais.  Nos  seus  períodos  nítidos  e  escorreitos, 
sumàriamente  persuasivos  como  dinheiro  à  vista,  não  havia  a  demasia  de 
um  só  vocábulo,  uma  só  derivação  inútil. 

Ninguém  fêz  tão  superiormente,  como  êle,  o  comentário  e  a  crítica  do 
Código  Penal  de  90.  Discorrendo  sôbre  a  evolução  do  direito  penal  pátrio  e 
assinalando  a  sua  derradeira  etapa  a  partir  da  discussão  em  tôrno  do 
projeto  Sá  Pereira ,  já  assim  me  pronunciei:  '...  foi  por  essa  época  que  Antô¬ 
nio  José  da  Costa  e  Silva,  então  ministro  do  Tribunal  de  Justiça  de  São 
Paulo,  publicou, _pqra  glória  e  orgulho  da  nossa  cultura  jurídica,  o  primeiro 
volume  do  seu  'Código  Penal'  (1930).  Dir-se-ia  que  atingíramos  o  ponto 
culminante  de  gradativa  ascensão.  Pela  fiel  informação  doutrinária,  pela 
solidez  e  riqueza  de  ensinamentos,  pela  perfeição  técnica,  concisão  e  clare¬ 
za  de  estilo,  esse  livro  foi,  e  continua  sendo,  a  obra  máxima  do  direito  penal 
brasileiro.  Atualizou  conhecimentos,  devassou  distâncias,  retificou  cami¬ 
nhos,  fixou  certeiras  diretrizes.  Comparou  o  nosso  direito  ao  de  outros 
países  e  nos  pôs  em  contato  direto  com  a  profunda  cultura  jurídico-penal 
da  Alemanha  de  antes  de  Hitler,  da  qual  tínhamos  notícia,  quase  que  ex¬ 
clusivamente,  pela  antiga  versão  do  Tratado  de  Von  Liszt  por  José  Higino 
(cujo  famoso  prefácio,  aliás,  constitui,  ainda  hoje,  uma  das  melhores  páginas 
da  nossa  literatura  penal).  Só  então  nos  refizemos  da  incerteza  e  insatisfa¬ 
ção  em  que,  sôbre  vários  problemas,  nos  deixavam  os  autores  italianos,  até 
ali  reputados,  no  Brasil,  mestres  inexcedíveis  da  ciência  penal.  Só  então 
pudemos  verificar,  não  sem  um  certo  desencanto,  que  os  figurinos  italianos, 
em  que  tão  extàticamente  nos  inspirávamos,  eram,  por  sua  vez,  em  grande 
parte,  inspirados  e  talhados  nos  riscos  e  moldes  da  alfaiataria  alemã.  A 
fonte  limpa  estava  para  além  dos  Alpes,  alimentada  pela  mais  penetrante 
sabedoria  e  o  mais  infatigável  espírito  de  construção  jurídica.  O  livro  de 
Costa  e  Silva,  cujo  segundo  tomo  só  veio  a  lume  em  1938,  foi  o  atestado 
inequívoco  do  quanto  se  elevara  o  nível  da  nossa  cultura  no  campo  da  dogmá¬ 
tica  jurídico-penal.  Realizou,  em  linhas  esculturais,  o  mais  perfeito  traba¬ 
lho  de  sistematização  e  doutrinação  do  nosso  direito  penal  legislado. 
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Alheando-se  radicalmente  à  estéril  e  anacrônica  polêmica  das  escolas ,  cujo 
borralho  fôra  revolvido,  entre  nós,  por  efeito  reflexo  da  celeuma  provocada 
pelo  malogrado  projeto  Ferri,  apresentado  ao  governo  italiano  em  1921, 
Costa  e  Silva  afirmava-se  mestre  insuperável  na  exposição  técnico-jurídi¬ 
ca  dos  princípios  do  Código  de  90  e  leis  adicionais,  no  mesmo  passo  que, 
através  de  uma  crítica  superiormente  esclarecida,  arroteava  as  trilhas  para 
um  mais  seguro  e  confiante  empreendimento  da  reforma  da  nossa  legisla¬ 
ção  penal'. 

Foi,  sem  dúvida  alguma,  o  mais  bem  informado  dos  nossos  penalistas : 
Sempre  atento  às  produções  doutrinárias  ou  legislativas  sôbre  direito  pe¬ 
nal,  não  lhe  passava  despercebido  o  mais  leve  ou  longínquo  tremor  no  solo 
da  sua  querida  ciência."  (In  “Arquivos  do  Ministério  da  Justiça  e  Negó¬ 
cios  Interiores”,  ano  3,  junho,  1945.)  Na  mesma  linha,  observou  Aníbal 
Bruno  acerca  da  obra  ora  reeditada:  "...  que,  lançada  em  moldes  rigorosa¬ 
mente  científicos,  concisa,  clara,  serena,  mobilizando  a  mais  autorizada 
bibliografia,  apresentava  do  nosso  Direito  uma  sistematização  e  uma  aná¬ 
lise  técnica  ainda  não  superada,  vindo  a  constituir  o  ponto  mais  alto  da 
nossa  produção  na  ciência  do  Direito  Penal,  confirmando  o  juízo  que  do 
seu  autor  já  havia  feito  o  eminente  JIMÉNEZ  DE  ASÚA.”  (In  “Direito 
Penal”,  Parte  Geral,  Tomo  I,  p.  175.)  Assim,  por  igual,  Heleno  C. 
Fragoso  asseverou  sobre  o  autor:  “...Perfeitamente  informado  das  últi¬ 
mas  contribuições  doutrinárias,  familiarizado  com  a  obra  dos  autores  ale¬ 
mães,  Costa  e  Silva  produziu  trabalho  de  méritos  excepcionais,  conciso, 
sóbrio,  tecnicamente  bem  estruturado,  colocando-se  como  um  dos  melhores 
trabalhos  da  doutrina  jurídico-penal  brasileira  de  todos  os  tempos.”  (In 
“Lições  de  Direito  Penal”,  Parte  Geral,  p.  84.)  O  reconhecimento  do 
seu  extraordinário  valor,  cumpre  sublinhar,  foi  destacado,  mais  de  uma 
vez,  fora  de  nossas  fronteiras,  por  Luís  Jiménez  de  Asúa,  não  só  em 
carta  ou  no  seu  “Un  Viaje  al  Brasil”  mas  também  no  “Tratado  de  Derecho 
Penal”  (Tomo  I,  p.  1357,  3a  ed.). 

Costa  e  Silva  foi,  sem  dúvida,  um  doutrinador  ímpar  e, 
sabidamente,  um  paradigma  como  magistrado.  No  dizer  de  J.  Frederico 
Marques:  "Magistrado  que  era,  não  lhe  faltou  oportunidade  para  me¬ 
lhor  observar,  através  das  tarefas  forenses,  o  fluxo  da  vida  e  a  incidência 
sobre  ela  da  ordem  normativo-penal.  Os  conhecimentos  teóricos  de  que  se 
abastecera  com  profusão  nas  doutrinas  peregrinas  dos  autores  mais 
renomados  não  lhe  toldaram  a  visão  poderosa  do  homem  prático  e  arguto, 
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sempre  à  escuta  das  ressonâncias  e  rumores  que  se  agitam  nos  fatos  sociais 
que  o  Direito  deve  disciplinar."  (In  “Tratado  de  Direito  Penal”,  vol.  I 
pp.  141/142.) 

Portanto,  num  momento  em  que  há  um  intenso  intercâmbio  de 
idéias  no  campo  da  ciência  penal,  não  só  ainda  decorrente  do  finalismo 
mas,  já  agora,  também  do  pós-finalismo,  particularmente  através  das 
hodiernas  colocações  da  doutrina  alienígena,  v.g.,  entre  outros  mes¬ 
tres,  de  C.  Roxin,  G.  Jakobs  e,  recentemente,  de  E.  R.  Zaffaroni,  a 
melhor  compreensão  da  longa  evolução  histórica  da  nossa  dogmática 
não  pode  ser  alcançada  sem  passar  pelo  marco  fundamental  estabelecido 
por  Costa  e  Silva. 

Ministro  Felix  Fischer 
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CODIGO  PENAL 

DOS 

ESTADOS  UNIDOS  DO  BRASIL 


(Dec.  n.  847,  de  11  de  Outubro  de  1890) 
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CODIGO  PENAL 

DOS 

ESTADOS  UNIDOS  DO  BRASIL 


COMMENTADO 

PBLO 

Dr.  Antonío  José  da  Costa  e  Silva 

Ministro  do  Tribunal  de  Justiça  de  S.  Paulo 


Oh 
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COMPANHIA  EDITORA  NACIONAL 
R.  DOS  GUSMÕES  N.  26  —  1930  —  SÃO  PAULO 
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.  si  la  jurisprudência  es  una  necesidad  in- 
declinable  dei  derecho,  el  comentário  cientifico  es 
un  utilisimo,  un  convenientisimo  complemento  de 
toda  ley”. 

"Nuestro  comentário  explicará  y  jusgará”. 

Pacheco,  El  Codigo  Penal,  I,  ps.  LX  e  LXII. 
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O  Generalíssimo  Manuel  Deodoro  da  Fonseca, 
chefe  do  Governo  Provisorio  da  Republica  dos  Es¬ 
tados  Unidos  do  Brasil,  constituído  pelo  exercito 
e  armada  em  nome  da  nação,  tendo  ouvido  o  Mi¬ 
nistro  dos  Negocios  da  Justiça  e  reconhecendo  a 
urgente  necessidade  de  reformar  o  regimen  penal, 
decreta  o  seguinte 

Codigo  Penal  da  Republica  dos  Estados  Uni¬ 
dos]  do  Brasil. 


I.  —  Acerca  do  desenvolvimento  historico  do  direito 
criminal  ou  penal,  na  antiga  metropole  e  em  nossa  patria, 
merecem  consultados  :  relativamente  ao  primeiro  ponto  — 
Tavares  de  Medeiros,  Legislcdion  penal  comparée,  I ;  Caeiro 
da  Matta,  Direito  criminal  português,  Coimbra,  1911,  I, 
cap.  III ;  e  relativamente  ao  segundo  —  Thomaz  Alves, 
A  anotações  theo  ricas  e  praticas,  Rio,  1864-83, 1,  int.  ;  Camargo, 
Direito  Penal  Brasileiro,  S.  Paulo,  1881-82,  I,  cap.  II ;  João 
Vieira,  0  Brasil  na  legislação  penal  comparada.  Rio,  1911  ; 
e  Galdino  Siqueira,  Direito  Penal  Brasileiro,  Rio,  1921,  p. 
7  e  seguintes. 

O  codigo  de  1830,  o  primeiro  que  tivemos,  era  reconhe¬ 
cidamente  um  dos  mais  notáveis  de  seu  tempo  e  constituía 
um  padrão  de  gloria  que  attestava  a  cultura  juridica  dos  legis¬ 
ladores  da  infancia  da  monarchia.  Promulgado  após  as  duas 
codificações  penaes  que,  no  começo  do  século  XIX,  mais  larga 
repercussão  alcançaram — a  francesa,  de  1810,  ea  bavara,  de 
1813  elle  soube  mostrar-se  independente  e,  em  vários  as¬ 
sumptos,  de  marcada  ori  ginalidade.  1).  Foi  nas  ideas  uti- 


1)  Historiando  a  legislação  penal  de  seu  país,  em  um  artigo 
mserto  n°ArchÍVO  de  Criminologia,  de  Cracovia,  escreveu  o  illustre 
Asua  :  "O  codigo  de  1848,  inspirado  no  codigo  penal  do  Brasil,  cópia 

por  seu  turno  do  codigo  napolitano..."  E’  possível  e  até  provável 
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litaristas  de  Bentham  que  se  inspirou  essa  magnifica  obra 
legislativa.  No  longo  período  de  sessenta  annos,  em  que 
ella  esteve  em  vigor,  muitas  alterações  e  muitos  accresci- 
mos  lhe  foram  feitos.  Já  se  havia  posto  mãos  ao  trabalho 
de  reformal-a  completamente,  quando  foi  proclamado  o 
governo  republicano.  -Apressou-se  o  primeiro  ministro  da 
justiça  (dr.  Campos  Salles)  em  levar  avánte  esse  empre- 
hendimento.  E  entregou  á  competência  do  conselheiro 
Baptista  Pereira  a  ardua  tarefa  da  elaboração  de  um  novo 
codigo.  Em  curto  tempo,  se  desempenhou  o  illustre  juriscon¬ 
sulto  da  delicada  missão  que  lhe  fora  confiada.  Com  pequenas 
modificações,  foi  o  projecto  por  elle  organizado  acolhido 
pelo  governo  provisorio.  E'  o  codigo  penal  vigente. 

No  concernente  ao  seu  systema  e  ás  doutrinas  por  elle 
adoptadas,  encontram-se  esclarecimentos  da  maior  valia 
nos  artigos  publicados  por  seu  autor  na  Revista  de  Jurispru¬ 
dência,  do  Rio.  O  trabalho  do  distincto  criminalista  foi 
alvo  das  mais  severas  criticas,  não  raro  exaggeradas  e  desti¬ 
tuídas  de  razão.  *).  A  pratica  incumbiu-se  de  pôr  em  evi¬ 
dencia  os  seus  não  poucos  e  reaes  defeitos.  A  necessidade 
de  refundil-o  ou  substituil-o,  de  ha  muito  reconhecida,  é 
hoje  uma  convicção  geral.  Para  ella  concorre,  além  da 
existência  de  numerosas  leis  extravagantes,  a  circumstan- 
cia  de  que,  no  derradeiro  trintenio,  profundas  transforma¬ 
ções  se  vêm  operando  no  dominio  do  direito  repressivo.  To¬ 
dos  os  povos  que  caminham  á  deanteira  da  civilização  sen¬ 
tem  que  as  suas  leis  pena  es  envelheceram.  E  procuram  es¬ 
forçadamente  rejuvenescel-as,  de  harmonia  com  as  aspira¬ 
ções  da  consciência  contemporânea,  para  que  ellas  se  tomem 


que  este  codigo,  promulgado  em  1819  e  obra  em  grande  parte  do  im- 
mortal  N.  Nicolini,  haja  exercido  alguma  influencia  no  espirito  do  le¬ 
gislador  brasileiro,  mas  que  este  o  tenha  copiado,  é  asserção  que  nos 
parece  indemonstravel.  Entre  os  juizos  menos  justos  a  respeito  de 
nosso  antigo  codigo,  merece  relembrado  o  do  professor  João  Vieira, 
que  o  ac  cu  sou  de  "grande  prolixidade  e  casuistica  excessiva"  (O  Brasil 
na  leg.  pen.  comparada,  42). 

1)  Com  imperdoável  exaggero,  houve  quem  o  qualificasse  como 
"o  peior  de  todos  os  codigos  conhecidos". 
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mais  efficazes  na  luta  contra  a  criminalidade.  O  mundo 
inteiro,  sem  exceptuar  a  remota  Oceania,  renova  e  vivifica 
as  suas  leis  penaes,  neste  primeiro  terço  do  século  —  diz  in¬ 
signe  criminalista.  J).  Não  podemos  ficar  estranhos  a  esse 
movimento  quasi  universal. 

II.  —  Varias  tentativas  têm  sido  feitas  para  dotar  o 
nosso  país  de  outro  codigo  penal.  Os  projectos  organizados 
em  1893  (proj.  João  Vieira) 1  2),  em  1899  (proj.  da  Camara 
dos  deputados)  3 4)  e  em  1913  (proj.  Galdino)  não  lograram 
satisfazer  as  exigências  da  opinião.  Em  1910,  em  seu  re¬ 
latório,  escreveu  o  ministro  Esmeraldino  Bandeira  :  — 
"Dada  a  moderna  orientação  do  direito  criminal  e  a f tentos 
os  avanços  da  penologia  contemporânea,  não  é  possivel  pro- 
trahir  por  mais  tempo  a  elaboração  de  um  novo  codigo  pe¬ 
nal  e  a  reforma  do  regimen  penitenciário  existente.  Dis¬ 
tanciado  de  muitos  annos  do  actual  momento,  o  codigo  que 
ainda  vigora  no  Brasil  carece  urgentemente  de  ser  substi¬ 
tuído.  .  Pela  resolução  legislativa  de  7  de  janeiro  do  an- 
no  seguinte,  foi  o  poder  executivo  autorizado  a  mandar  or¬ 
ganizar,  mediante  larga  retribuição  pecuniária,  um  novo  pro¬ 
jecto.  E'  ignorado  o  uso  que  foi  feito  dessa  autorização.  *). 


1)  Saldana,  El  fUtUTO  COdigO  penal,  Madrid,  1923,  70. 

2)  A  Faculdade  de  Direito  de  S.  Paulo  incumbiu  uma  com- 
missão  de  emittir  parecer  a  respeito  deste  projecto.  Foi  relator  o  dr. 
João  Monteiro.  Após  uma  analyse  pormenorizada  e  rigorosa,  con¬ 
cluiu  a  commissão  que  tal  projecto  não  se  prestava  nem  sequer  para 
base  da  discussão  no  Congresso  (Rev.  da  Faculdade,  II,  p.  9  e  segs.). 
Defendeu-o  o  autor  em  artigo  estampado  na  Revista  Acadêmica, 
do  Recife,  IV,  sob  o  titulo  —  O  projecto  de  codigo  penal  e  a  Facul¬ 
dade  de  S.  PaulO,  Entre  os  pareceres  formulados  acerca  desse  pro¬ 
jecto,  merece  lido  o  do  Instituto  da  Ordem  dos  Advogados,  do  qual 
foi  relator  o  dr.  J.  Baptista  Pereira  (Rio,  1897). 

3)  O  dr.  José  Hygino,  em  uma  ,  pequena  serie  de  artigos,  dados 
a  lume  no  Jornal  dO  Commercio,  do  Rio,  patenteou  quão  imperfeito 
era  esse  projecto.  A  critica  do  systema  penal  nelle  acolhido  foi  profi¬ 
cientemente  feita  pelo  desembargador  Bezerra  (Rev.  de  Jurisp,,  vols. 
IX,  X,  XI  e  XII). 

4)  Diz-se  que  o  poder  [executivo  contratou,  reservadamente, 
com  o  dr.  Germano  Hasslocher  a  elaboração  desse  trabalho.  Por  in¬ 
felicidade,  transcorrido  pouco  tempo,  esse  deputado  fallecia. 
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Em  1916,  o  Instituto  da  Ordem  dos  Advogados,  do  Rio,  re¬ 
presentou  ao  Congresso  sobre  a  conveniência  de  se  ultimar, 
■em  breve  tempo,  o  trabalho  de  revisão  do  codigo.  Em  1918, 
uma  commissão  composta  de  deputados  e  senadores  deu  os 
primeiros  passos  para  a  feitura  de  um  novo  projecto ; 
mas  elles  não  foram  além  da  discussão  de  algumas  theses. 
Em  10  de  novembro  de  1927,  estampou  o  Diário  Ojjicial  da 
União  a  parte  geral  de  um  projecto  da  lavra  do  desembar¬ 
gador  Virgílio  de  Sá  Pereira,  com  uma  exposição  de  mo¬ 
tivos  incompleta.  '). 

Não  se  deve  estranhar  a  lentidão  com  que  tem  cami¬ 
nhado  a  reforma  da  nossa  lei  penal.  O  mesmo  phenomeno 
se  observa  em  outros  países.  A  Suissa  desde  1893  se  em¬ 
penha  em  fundir  num  codigo  penal  unico  os  seus  25  direi¬ 
tos  cantonaes.  A  Dinamarca  desde  1905,  a  Allemanha  e  a 
Áustria  desde  1909  (esta  ultima  até  de  data  mais  remota) 
envidam  os  melhores  esforços  para  a  remodelação  de  seus 
codigos  penaes.  Os  exemplos  podiam  ser  multiplicados. 


1)  Reproduzido  nas  PandeCtSS  brasileiras,  de  Espínola, 
III,  1927,  4.*  parte,  p.  41  e  segs.  Sobre  este  projecto  escreveu  o  dr. 
João  de  Oliveira  Filho,  em  fins  de  1927  e  na  primeira  metade  de  1928, 
crescido  numero  de  artigos,  em  que  abundam  judiciosas  observações, 
sobretudo  de  ordem  pratica.  Na  ScUOla  Positiva,  1928,  pag.  323, 
publicou  Tancredi  Gatti  uma  resenha  do  mesmo  projecto,  tecendo-lhe 
•encomios  como  uma  das  mais  notáveis  manifestações  do  actual  movi¬ 
mento  reformador  das  leis  penaes,  como  uma  nova  affirmação  das  dou¬ 
trinas  da  escola  positiva,  mas,  ao  mesmo  tempo,  apontando-lhe  nume¬ 
rosos  defeitos. 

Na  Monatschrift  íuer  Kriminalpsychologie  und  Straí- 
rechtsreíorm,  1929,  p.  277,  emittiu  o  emerito  professor  Asúa  um  juizo 
•assas  benevolo  sobre  o  projecto.  EUe  lhe  acha  defeitos  reduzidos  e 
■o  inclue  entre  as  melhores  leis  penaes  do  futuro.  O  artigo  está  repro¬ 
duzido,  em  espanhol,  em  um  livro  recente  do  mesmo  criminalista  — 
El  nuevo  derecho  penal,  Madrid,  1929,  p.  213. 

DoS  princípios  abraçados  pelo  projecto  fallaremos  muitas  vezes 
no  correr  destes  commentarios.  Aqui  só  diremos  de  sua  redacção  : 
—  é  do  maior  descuido. 

Em  23  de  dezembro  (1928)  appareceu  no  Diário  Oííicial  o  pro¬ 
jecto  completo.  A  parte  geral  soffreu  diversas  modificações,  que  lhe 
reduziram  bastante  o  numero  de  artigos.  Estes,  que  eram  246,  fica¬ 
ram  sendo  185. 
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Diversos  são  os  codigos  penaes  promulgados  no  século 
em  que  vivemos  :  o  norueguês  (1902),  o  japonês  (1907), 
■o  chinês  (1912),  o  argentino  (1921),  o  peruano  (1924),  o  tur¬ 
co  (1926),  o  espanhol  (1928)  e  o  yugo-eslavo  (1929). 

Dos  projectos  merecem  especial  destaque  :  os  suissos 
(o  ultimo  de  1918),  os  allemães  (o  ultimo  de  1927),  os  italianos 
(Ferri,  1921,  e  Rocco,  1927),  os  suecos  (1916  e  1923),  o  checo- 
eslovaco  (1926)  e  o  peruano  (1928). 

Quasi  todos  os  povos,  ao  mesmo  passo  que  preparam 
os  seus  codigos,  vão  adoptando  leis  especiaes,  que,  obede¬ 
cendo  aos  mais  adeantados  princípios  de  política  crimi¬ 
nal,  regulam  matérias  que  a  actualidade  reputa  de  trans¬ 
cendente  importância,  como  sejam  a  criminalidade  infantil, 
a  condemnação  condicional  e  a  delinquência  profissional  e 
habitual.  Sobre  este  momentoso  problema  são  dignos  de  es¬ 
tudo  e  imitação  o  Prevention  oj  crime  act.,  de  1908,  inglês,  e 
a  lei  dinamarquesa  de  11  de  abril  de  1925,  que  estabeleceu 
medidas  de  prevenção  contra  as  pessoas  que  puzessem  em 
perigo  a  segurança  publica. 

III.  —  Acha-se  o  codigo  dividido  em  quatro  livros, 
occupando-se  o  primeiro  com  as  normas  de  natureza  geral, 
o  segundo  com  os  delictos  em  especie,  o  terceiro  com  as  con¬ 
travenções  e  o  quarto  com  disposições  de  indole  proces¬ 
sual  ou  transitória.  Quasi  idêntico  ao  do  codigo  de  1830 
é  o  methodo  seguido  na  primeira  parte.  Ahi  se  encontram 
os  preceitos  respeitantes  á  applicação  e  aos  effeitos  da  lei 
penal,  aos  crimes  e  criminosos  (autores  e  cúmplices),  á  res¬ 
ponsabilidade  criminal,  causas  que  a  excluem  e  justificam, 
ás  circumstancias  aggravantes  e  attenuantes,  á  pena,  sua 
execução  e  effeitos  ;  e,  finalmente,  á  suspensão  e  extincção 
da  acção  penal  e  da  execução. 

A  segunda  parte  se  compõe  de  treze  titulos,  subdividi¬ 
dos  em  capítulos  e  alguns  destes  em  secções.  Adopta  o  codigo» 
na  disposição  das  matérias  dessa  parte,  o  systema  appelli- 
dado  mixto.  Figuram  em  primeiro  lugar  os  crimes  contra 
o  Estado.  E'  a  collocação  usual,  embora  varias  legislações, 
antigas  (como  o  cod.  bavaro)  e  modernas  (como  o  codigo 
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argentino  e  o  peruano),  prefiram  dar  a  preced  meia  aos  cri- 
mes  contra  a  vida  das  pessoas.  J). 

A  terceira  parte,  destinada  ás  contravenções,  especifica, 
em  treze  capítulos,  varias  categorias  de  factos,  alguns  dos 
quaes  absolutamente  não  merecem  tão  benevola  qualifica¬ 
ção.  Esta  neste  caso  a  forma  de  estellionato,  que  os  fran¬ 
ceses  denominam  trieberie  au  jeu”,  definida  no  art.  372. 
Facil  e  respigar  outros  exemplos. 


1)  J.  Oneca,  Derecho  penal,  Madrid,  1922,  p.  71  .-  —  "Un 
Código  penal  moderno  necesita  llevar  al  frente  de  su  parte  especial  los 
delitos  contra  la  vida  porque  es  el  derecho  a  la  misma  el  interés  que  por 
la  protección  penal  de  que  disfrute  cuando  no  por  otras  consideraciones, 
debe  ser  mirado  como  más  sagrado  por  todos  los  ciudadanos”.  Gau- 
tier,  no  seio  da  segunda  commissão  de  peritos  encarregada  de  rever  o 
projecto  suisso,  disse  que  os  crimes  contra  o  Estado  não  eram  os  mais 
frequentes,  nem,  em  geral,  os  mais  graves  (PrOCÉS  Verbal,  II,  143). 
Wach  aconselha  que  se  parta  do  mais  simples  (os  crimes  contra  a  pes¬ 
soa)  para  o  mais  complicado  (Vergleichende  Darstellung  d.  dent 
und  ausl.  Straírecht,  Berlin,  1908,  part.  geral,  VI,  22)  o  projecto 
Galdino  adoptou  essa  ordem.  E  também  o  do  desembargador  Sá 
Pereira. 
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LIVRO  I 

DOS  CRIMES  E  DAS  PENAS 

TITULO  I 

DA  APPLIC  AÇÃO  E  DOS  EFFEITOS  DA  LEI  PENAL 

Art.  1.  —  Ninguém  poderá  ser  punido  por  facto 
que  não  tenha  sido  anteriormente  qualificado  cri¬ 
me,  e  nem  com  penas  que  não  estejam  previamente 
estabelecidas. 

A  interpretação  extensiva  por  analogia  ou  pari¬ 
dade  não  é  admissivel  para  qualificar  crimes,  ou 
applicar-lhes  penas. 

I.  —  A  maxima  da  anterioridade  da  lei  penal  nul- 
lum  crimen,  nulla  poena  sine  praevia  lege”  —  acha-se  con¬ 
sagrada  na  quasi  unanimidade  dos  codigos  penaes  do  mundo 
culto.  E'  um  dos  princípios  cosmicos  do  direito  repressi¬ 
vo.  Seu  fundamento  politco-juridico  reside  na  necessida¬ 
de  de  garantir  a  liberdade  individual  e  a  segurança  do  pro- 
prio  direito.  Com  razão  escreveu  v.  Liszt,  relativamente  a 
primeira  destas  funcções,  que  o  codigo  penal  era  a  "magna 
carta”  do  delinquente. 

Argúe-se  contra  a  exigencia  de  uma  "praevia  lex  que 
muitos  factos  reveladores  da  mais  requintada  perversidade, 
grandemente  nocivos,  podem,  por  causa  delia,  ficar  sem  pu¬ 
nição.  A  isto  responde  v.  Bar  que  a  sociedade  não  paga  de¬ 
masiadamente  caro,  com  a  renuncia  a  essa  punição,  o  ímmenso 
beneficio  que  para  a  segurança  jurídica  de  seus  membros 
promana  da  referida  exigencia.  1).  Contra  ella  se  tem  in- 


1)  Gesetz  nnd  Sctauld,  Berlin,  1906,  I,  p.  11. 


BDJur 

http://bdjur.sij.jus.br 


—  2  — 


surgido  sociologos  e  penalistas  :  mas,  consoante  uma  pro¬ 
cedente  observação,  que  fazemos  nossa,  a  suppressão  do- 
discutido  aphorismo  só  se  concebe  se  nos  collocarmos  em 
dois  pontos  de  vista  igualmente  extremados:  —  se  exagge- 
rarmos  a  teoria  da  defesa  social  até  identificar  o  delinquente 
com  a  fera,  ou  se  fizermos  predominar  a  consideração  da 
qualidade  do  individuo  até  conseguir  que  o  delinquente  seja 
assemelhado  ao  enfermo  ou  ao  infante.  ') 1  2). 

II.  —  A  origem  histórica  da  mencionada  maxima  pren¬ 
de-se;  no  dizer  de  alguns,  ás  doutrinas  da  divisão  dos  poderes 
de  Montesquieu,  do  "syllogismo  perfetto”  de  Beccaria  e  da 
coacção  psychologica  de  Feuerbach.  E'  para  esses  de  data 
relativameníe  recente.  3).  Outros,  porém,  a  fazem  remon¬ 
tar  a  uma  época  muito  anterior.  A  verdade  é  que  foi  atra¬ 
vés  de  séculos,  em  países  bem  diversos,  que  o  principio  con¬ 
tido  nessa  curta  paremia  se  veio  elaborando.  Nenhum 
povo  póde,  com  bons  titulos,  pretender-lhe  a  propriedade.  4). 
A  Constituição  francesa  de  1791  proclamou  solennemente  : 
—  "...  nul  ne  peut  être  puni  qu'en  vertu  d’une  loi  établie 
et  promulguée  anterieurement  au  delit  et  légalement  appli- 
quée".  Este  principio,  repetido  pelo  Code  pénal,  de  1810 
(art.  4),  e  pelo  bavaro,  de  1813  (art.  1),  se  irradiou  rapida¬ 
mente  por  todo  o  orbe  civilizado.  A  Dinamarca,  no  seu 
codigo  vigente  e  nos  projectos  de  reforma  (Goss,  1912,  e- 
Torp,  1914),  permitte  a  punição  sem  lei  expressa  anterior. 


1)  Luís  Jiménez  de  Asúa,  El  nuevo  código  penal  argentino,. 
Madrid,  1928,  p.  131. 

2)  Em  uma  bella  pagina  da  sua  Zweck  im  Recht  (Leipzig^ 
1884,  I,  429),  escreveu  v.  Ihering  que  só  em  parte  podia  ser  defendido 
o  principio  da  "praevia  lex".  Beling  foi  ao  extremo,  dizendo  :  —  "Este 
dogma  não  tem  na  realidade  cousa  alguma  que  o  justifique  (Die  Lehre- 
V.  Verbrechen,  Tuebingen,  1906,  27)".  Entre  os  escriptores  fran¬ 
ceses,  partidário  da  incriminação  analógica  é  R.  de  la  Grasserie,  Prín¬ 
cipes  sociologiques  de  la  criminologie.  Paris,  1901,  342. 

3)  Nesse  sentido  Binding,  Die  Normen,  Leipzig,  1890,  p. 
12,  n.  24.  A  sua  tyrannia  é  de  pouco  tempo,  diz  elle  (Handbuch  d.. 
S trair.  Leipzig,  1885,  p.  17). 

4)  Schottlander,  Die  geschichtliche  Entwicklung  des. 
Satzes  —  Nulla  poena  sine  lege,  Breslau,  1911,  3. 
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mediante  creação  analógica.  O  mesmo  faz  a  Rússia  (Cod. 
de  1927,  art.  16).  *)•  Projectos  revolucionários,  como  o- 
italiano  de  1921  (Ferri)  e  o  cubano  de  1926  (Ortiz),  não  se 
animaram  a  ir  tão  longe. 

III.  —  A  exigencia  da  anterioridade  da  lei  penal  im¬ 
porta  a  impossibilidade  do  emprego  retroactivo  da  mesma 
lei  e  a  exclusão  do  direito  costumeiro.  Cumpre,  todavia, 
não  confundir  o  direito  costumeiro  proprio  (jus  moribus 
constituíam )  e  o  improprio  ( costumes  sociaej,  usos  do  com- 
mercio,  etc.).  Os  usos  e  costumes,  em  accepção  natural,  des¬ 
empenham  papel  por  vezes  importante  na  determinação  do- 
conceito  do  facto  criminoso  e  de  sua  illegalidade.  São  ain¬ 
da,  entre  os  factores  de  interpretação  das  leis  penaes,  um 
elemento  precioso  e  não  raro  decisivo. 1  2). 

IV.  —  Sob  a  denominação  de  lei  penal  se  comprehen- 
dem  todas  as  normas  dos  poderes  públicos  competentes,  que, 
ordenando  ou  prohibindo  determinadas  acções,  comminam 
penas  para  a  sua  transgressão.  Também  regulamentos  ou  de¬ 
cretos  do  poder  executivo,  assim  como  tratados  celebrados, 
pelo  Estado,  podem  conter  normas  dessa  especie. 3).  As  leis- 
penaes,  no  que  concerne  á  sua  elaboração  e  ao  seu  vigor, 
obedecem  ás  regras  communs.  Têm  os  juizes  o  direito- 

1)  O  direito  canonico  não  conhece  o  principio  da  “praevia  lex”. 

2)  M.  E.  Maver,  Der  allgem.  Teil  d.  deut.  Strafr.,  Heidel- 
berg,  1915,  24.  Um  exemplo  é  sufficiente  para  mostrar  a  influencia, 
dos  costumes  na  applicação  da  lei  penal  :  —  como  dizer  se  uma  mu¬ 
lher  é  honesta  (Cod.,  art.  268),  sem  attender  aos  usos  e  costumes  da  so¬ 
ciedade  em  que  ella  vive?  E’  possivel  attribuir  á  "desuetudo”  auto¬ 
ridade  derogatoria  da  lei  penal?  A  literatura  na  Allemanha  é  preva- 
lentemente  pela  affirmativa  (Lammasch-Rittler,  Grundliss  d.  Oest. 
Straf.,  Vienna,  1926,  p.  20)  ;  mas,  nos  demais  países,  o  contrario  se~ 
verifica  (Degois,  Tralté  élem.  de  droit.  pén..  Paris,  1912,  n.  151 
Florian,  Parte  generale  dei  dir.  pen.,  Milão,  1926,  n.  117  ;  C.  Calón,. 
Dereclto  penal,  Barcelona,  1926,  p.  126).  Neste  sentido  se  deve  de¬ 
cidir  perante  o  nosso  direito.  Por  uma  opinião  errônea  —  a  da  sua. 
revogação  implicita,  não  tem  tido  applicação  o  art.  284  deste  codigo. 
Mas  o  desuso  não  póde  impedir  que  elle  seja  considerado  em  vigor.. 
Curiosa  e  a  disposição  do  art.  183  do  cod.  mexicano. 

3)  Hafter,  Lehrbuch  d.  schweiz.  Strafrechts,  Berlin,  1926,. 
p.  6  ;  Ferri,  Principii  di  dir.  crim.,  p.  127. 
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de  lhes  negar  applicação,  nos  casos  concretos,  quando  ellas 
se  achem  em  evidente  antagonismo  com  a  lei  fundamental. 

V.  —  A  palavra  "facto”  não  tem  na  technologia  ;uri- 
dica  uma  significação  muito  precisa  :  —  indica  ás  vezes  o 
lado  obj  ectivo  da  acção  (incluindo  ou  não  as  alterações  ou 
resultados  produzidos  no  mundo  externo),  outras  o  contra¬ 
rio  da  acção,  o  producto  do  acaso,  de  uma  vontade  incon¬ 
sciente  ou  coagida.  Mui  frequentemente  serve  para  designar 
a  acção  com  todos  os  seus  elementos  —  a  vontade,  o  movi¬ 
mento  corporeo  e  o  resultado  —  o  todo  como  todo.  Foi  esse 
o  sentido  que  lhe  deu  o  legislador  no  dispositivo  supra. 

A  palavra  "crime”  ahi  está  empregada  com  a  maior 
anchura.  Não  abrange,  com  tudo,  as  faltas  disciplinares. 
Com  relação  a  estas  não  vigora,  pelo  menos  em  todo  o  seu 
rigor,  o  principio  da  "praevia  lex”.  J). 

VI.  —  Não  ha  preceitos  especiaes  de  hermeneutica  pa¬ 
ra  as  normas  de  direito  penal.  2).  Sómente  em  casos  de 
duvida  séria  se  deve  excluir  a  interpretação  extensiva.  E 
nesses  casos,  a  própria  natureza  das  normas  exige  que  se 


1)  M.  E.  Mayer,  Ob.  Cit.,  p.  6.  Em  contrario  :  H.  Nézard, 
Droit  disciplinaire,  Paris,  1903,  p.  116  e  seguintes. 

2)  De  accordo'  com  o  texto  a  “communis  opinio”.  Em  di¬ 
vergência:  E.  Romano  di  Falco,  L’interpretazione  delle  leggi  penali, 
na  Scuola  positiva,  1917,  385,  e  1918,  22  ;  C.  Calón,  ob.  Cit.,  p.  128  ; 
Ferri,  Ob.  Cit.,  §  45.  Do  que  escreve  esse  celebre  criminalista  me¬ 
rece  transcripção  o  seguinte  trecho  :  “A  observância  das  leis  taes  como 
ellas  São  é  condição  fundamental  da  communhão  civil  —  “legum  servi 
esse  debemus,  ut  liberi  esse  possimus".  E  é  o  meio  mais  suggestivo 
para  a  sua  correcção  por  parte  do  poder  competente.  Se  uma  lei  penal 
—  substantiva  ou  processual  —  é  errada  ou  já  não  corresponde  ás 
condições  sociaes,  modificadas,  o  juiz  que,  applicando-a  como  ella  é, 
lhe  põe  em  evidencia  a  iniquidade  ou  os  damnos,  pratica  um  acto  mui¬ 
to  mais  util  e  recto  do  que  aquelle  que,  com  a  própria  sentença,  pre¬ 
tende  corrigir  Ou  substituir  a  lei.  ..,  levando  assim  á  massa  dos  cida¬ 
dãos  a  incerteza  acerca  do  que  é  permittido  ou  prohibido,  isto  é,  frus¬ 
trando  dess’arte  um  dos  mais  caracteristicos  objectivos  e  effeitos  da 
justiça  penal  pratica,  que  é  dar  precisão  concreta  e  quotidiana  noto¬ 
riedade  ás  normas  do  direito  objectivo*.  Estas  palavras  do  eminente 
chefe  da  escola  positiva  significam  uma  formal  condemnação  do  me- 
thodo  chamado  objectivo  na  interpretação  das  leis  penaes. 
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observe  a  regra  “in  dúbio  pro  mitiore”.  Dessa  especie  de 
interpretação  differe  essencialmente  a  analogia.  ’).  Esta 
só  é  admissivel,  quando  o  legislador  lhe  presuppõe  a  appli- 
cação  (como  nos  arts.  236,  286  e  370)  ou  quando  se  trata 
de  favorecer  o  criminoso  ( analogia  in  bonam  parlem).  Nesta 
ultima  hypothese,  o  motivo  que  explica  a  prohibição  do  pro¬ 
cesso  analogico  deixa  de  existir. 

VII.  —  Não  raramente  nas  leis  penaes,  como  em 
outras,  se  infiltram  erros  de  copia,  publicação  ou  redacção. 
Os  dois  primeiros  podem  ser  corrigidos  por  meio  da  critica 
e  da  interpretação.  Os  últimos  só  por  outra  lei.  Alguns 
escriptores  permittem  até  nesta  derradeira  hypothese  a 
rectificação  judicial.  Outros,  nimiamente  rigoristas,não  a 
toleram  em  caso  algum.  2). 


1)  Incorreu  o  codigo  (o  que  Io:  una  imitação  pouco  feliz  do 
português)  no  erro  de  confundir  os  dois  processos.  Pretendendo  repôr 
as  cousas  no  seu  verdadeiro  pé  (como  se  disse  na  exposição  de  motivos), 
o  projecto  Sá  Pereira  assim  dispõe  (art.  14) “A  analogia  é  vedada  na 
interpretação  da  lei  penal,  mas  esta  se  applica  em  toda  a  comprehensão 
do  seu  preceito”.  Não  foi  bem  succedido.  A  analogia  não  é  pro¬ 
cesso  de  hermeneutica.  A  prohibição  absoluta  representa  um  erro. 
A  distincção  eStá  claramente  accentuada  no  art.  2.“  do  recente  cod. 
espanhol.  Aliás,  tinha  razão  Mittermaier,  quando  aconselhava  : 
‘‘o  legislador  não  deve,  por  meio  de  advertências  geraes  sobre  interpre¬ 
tação,  collocar  os  juizes  no  perigo  de  errar,  e  toma  o  melhor  partido, 
quando  se  limita  a  dizer  que  são  puníveis  unicamente  as  acções  e  omis¬ 
sões  ameaçadas  de  pena  pela  lei,  deixando  á  sciencia  os  preceitos  que 
dominam  a  arte  hermeneutica  (Scritti  germanici  di  dir.  crimin., 
trad.  de  Mori,  Nápoles,  1847,  IV,  p.  19)". 

2)  Sontag,  Die  Redaktionsverselien  des  Gesetzgebers, 
Freio.,  1874  ;  Merkel  em  v.  Holtzendorff,  Handbuch  d.  S trair.,  IV, 
p.  76 ;  Meyer-Allfeld,  Lehrbuch  d.  deut.  Strafrechts,  Leipzig,  1911, 
p.  84  ;  Binding,  Handbuch,  §  98,  e  outros .  Entre  os  italianos  :  Ci- 
voli,  Trattato  di  dir.  pen.,  Milão,  1912,  I,  p.  39.  Demasiadamente 
restricta  é  a  opinião  de  Carlos  de  Carvalho,  Nova  COnSOlldaçãO,  art.  17. 
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Art.  2.  —  A  violação  da  lei  penal  consiste  em 
acção  ou  omissão  ;  constitue  crime  ou  contravenção. 


1.  —  A  acção,  no  ponto  de  vista  do  direito,  póde  ser 
definida  como  o  facto  (procedimento)  voluntário  do  homem 
que  produz  uma  alteração  no  mundo  externo. 

Tres  são  os  elementos  que  a  compõem  : 

1. °)  acto  da  vontade ; 

2. °)  mudança  no  mundo  ambiente  ;  e, 

3. °)  entre  ambos,  um  nexo  de  causalidade. 

A  vontade  se  exterioriza,  em  regra,  por  um  movimento 
corporeo.  Póde,  porém,  igualmente  se  manifestar  pela  ausência 
ou  falta  de  um  movimento  dessa  natureza.  Dahi  o  dualismo 
entre  a  acção  e  a  omissão.  A  distincção  é  simplesmente  termi¬ 
nológica.  A  omissão  não  representa  cousa  diversa  da  acção: 
—  é  apenas  uma  modalidade  desta.  A  sciencia  e  a  pratica 
estão  de  accordo  nessa  equiparação.  *)•  Fazem-na  (como  o 
nosso)  vários  codigos  e  projectos,  aliás  sem  a  menor  necessi¬ 
dade. 1  2).  A  mudança  no  mundo  externo  (como  tal  se  consi¬ 
dera  também  a  parte  subjectiva  ou  interna  de  nossos  seme¬ 
lhantes).  3)  constitue  o  resultado  (ou  evento).  Este  póde 
ser  proximo  ou  remoto,  uno  ou  múltiplo,  passageiro  ou  du¬ 
radouro.  Para  o  direito  punitivo,  só  tem  relevância  o  re¬ 
sultado  que  a  lei  prevê.  Entre  o  resultado  e  a  manifestação 
da  vontade  deve  existir  uma  relação  de  causa  e  effeito. 

Causa,  no  sentido  philosophico,  é  o  conjunto  de  to¬ 
das  as  condições  do  resultado.  Adoptado  semelhante  con¬ 
ceito,  a  determinação  da  causa  exige  um  "regressus  in  infini- 
turn”.  Já  alguém  espirituosamente  asseverou  que,  com 

1)  V.  Rohland,  VergI.  Darstellung,  p.g.,  1,365;  M.  E.  Mayer, 
Ob  Cit.,  103  ;  Wachenfeld,  Straírecht,  §  9  :  "A  opinião  dominante 
não  vê  na  omissão  mais  do  que  uma  acção  negativa".  Contra  ;  Rad- 
bruch.  Der  Handlungsbegrilf  in  seiner  Bedeutung  í.  das  Straí- 
rechtssystem,  1904,  131. 

2)  Cod.  norueguês,  §  4  ;  peruano,  art.  3  ;  espanhol,  1.  O  pro¬ 
jecto  grego  insere  esta  declaração  supérflua  :  "A  acção  no  sentido  da 
lei  penal  abrange  também  a  omissão  punivel". 

3)  M.  E.  Mayer,  Ob.  Cit.,  111. 
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uma  noção  de  tamanha  amplitude,  se  faria  assentar  no  banco 
dos  réus  o  proprio  Deus.  Nunca  a  vontade  humana  póde 
constituir,  por  si  só,  causa  (m  hoc  sensu)  de  um  evento.  Mas 
a  jurisprudência  é  uma  sciencia  pratica.  Porisso  ella  se 
contenta  em  descobrir  a  causa  próxima  do  resultado  (evento), 
abstendo-se  de  levar  a  perquisição  além  de  certo  ponto.  To¬ 
das  as  condições  que  formam  a  causa  possuem  o  mesmo 
valor,  são  igualmente  necessárias  Não  ha  como  destacar 
uma  delias  e  investil-a  do  attributo  de  “causa  efficiens”. 
Nenhum  inconveniente  ha,  porém,  em  que,  laconicamente» 
se  dê  a  uma  dessas  condições  o  nome  de  causa.  A  manifes¬ 
tação  da  vontade  de  uma  pessoa  é,  desse  modo,  causa  de  um 
resultado,quando  delia  se  não  póde  fazer  abstracção,  sem  que 
o  mesmo  desappareça  ou  se  altere  ( conditio  sine  qua  non ). 
Ella  não  deixa  de  ser  causa  pela  circumstancia  de  não  ser 
única.  Também  a  concausa  é  causa,  no  sentido  jurídico.  ’)• 
Quem  desfecha  em  outrem  uma  arma  de  fogo,  que  produz 
ferimento,  é  causa  da  morte  do  offendido,  se  este  vem  a  fal- 
lecer,  embora  isto  se  dê  pela  circumstancia  concomitante 
de  condições  personalíssimas  da  victima  ou  pela,  superve¬ 
niente,  da  falta  do  necessário  tratamento  medico.  A  culpa 
de  um  terceiro  ( exempli  gratia,  do  enfermeiro)  ou  o  proce¬ 
der  imprudente  ou  negligente  do  offendido  não  excluem  o 
nexo  causal.  Culpa  laedendis  culpa  laesi  non  compensaiur. 
O  mesmo  não  occorre,  porém,  quando  intervem  uma  nova 
e  diversa  relação  causal.  Exemplificando  :  a  cosinheira 
A.,  com  o  desígnio  de  matar  o  patrão,  prepara  a  comida, 
addicionando-lhe  certa  dóse  de  veneno.  Mas  o  patrão, 
antes  de  servir-se  do  alimento,  soffre  inopinada  aggressão  e  é 
trucidado  por  inimigos.  A.  não  pode  ser  tida  como  causa  deste 
resultado.  Falla-se,  habitualmente,  em  casos  dessa  especie,  de 
interrupção  do  nexo  de  causalidade.  Enorme  absurdo  é  esse. 
Tal  nexo  existe  ou  não  existe;  mas  não  póde  ser  interrompido. 1  2). 

1)  v.  Liszt-Schmidt,  Lehrbuch  d.  deut.  Strafr.,  Lcipzig, 
1927,  §  29. 

2)  M.  E.  Mayer,  Der  Causalzusammenhang  zw.  Hand- 
llUlg  und  Eríolg,  Leipzig,  1899,  94  :  “Uma  relação  de  causalidade 
interrompida  é  um  ferro  de  madeira,  uma  COntradiCtiO  In  adjecto. . 
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Os  criminalistas  allemães  têm  dedicado  a  estes  dois 
problemas  —  o  da  acção  e  o  da  causalidade,  profundos  e 
admiráveis  estudos.  A  respeito  desta  ultima,  a  doutrina 
que  entre  elles  conta  com  maior  numero  de  adhesões  é  a  da 
equipolenciá  de  todas  as  condições.  Mas  não  têm  sido 
poucos,  nem  pequenos  os  esforços  para  attribuir  a  uma  dentre 
ellas  exclusivamente  a  qualidade  de  causa.  Para  Birk- 
meyer,  como  causa  se  deve  designar  a  condição  de  maior 
efficacia.  ')•  Para  Kohler,  que  distingue  entre  as  forças 
impellentes  e  a  atmosphera  em  que  as  mesínas  se  produzem, 
só  as  primeiras  constituem  causa. 1  2).  Para  Binding,  causa 
é  a  condição  que  perturba  o  equilíbrio  entre  as  demais  condi¬ 
ções  (favoráveis  umas,  desfavoráveis  outras)  e  imprime  direc¬ 
ção  decisiva  pâra  o  resultado  (teoria  da  preponderância).  3). 
Para  uma  pleiade  brilhante  desses  escriptores  (Rue- 
melin  4),  v.  Rohland  5),  Liepmann  6),  Traeger  7)  e  outros), 
causa  é  a  condição  que  regularmente  produz  o  resultado 
de  que  se  trata  (teoria  da  causação  adequada).  A  existência 
de  uma  causação  dessa  natureza  se  determina  por  uma  pro- 
gnose  posterior  ( nachtraegliche  Prognose),  subjectiva,  no 
entender  de  uns,  objectiva  no  de  outros.  Estas  varias  teo¬ 
rias  visam,  na  realidade,  não  fixar  a  noção  da  causa,  mas 
limitar  ou  excluir  a  responsabilidade  jurídica  em  certos  casos. 
Padecem,  pois,  do  defeito  de  confundir  duas  questões  que  são 
substancialmente  distinctas  e  que  como  taes  devem  ser  sem¬ 
pre  tratadas  —  a  da  causação  e  a  da  responsabilidade. 

Desde  meado  do  derradeiro  século  se  discute  viva¬ 
mente  na  Allemanha  a  possibilidade  de  ser  considerada 
como  causal  a  omissão.  Muitos  a  têm  negado,  recordando 
o  principio  "ex  nihilo  nihil''.  Outros,  entretanto,  se  esfor- 


1)  Ursachenbegriíí  und  Kausalzusammenhang,  na  re¬ 
vista  Gerichtssaal,  XXXVII,  27,  e  Teilnahme,  1890,  79„e  seguintes. 

2)  Studien  aus  dem  Straírecht,  1890,  I,  83  e  seguintes. 

3)  Die  Normen  (2.*  ed.),  I,  112,  e  II,  224. 

4)  Die  Verwendung  der  Kausalitaetsbegrifí  im  Strafr.,1900. 

5)  Die  Kausalitaetslehre  des  Strafrechts,  1903. 

6)  Einleitung  in  des  Straír.,  Berlin,  1900,  §  5. 

7)  Der  Kausalbegriíf  im  Straí  —  und  Zivilrecht,  1904. 
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çam  por  demonstrar  a  these  contraria,  architectando  teo¬ 
rias,  mais  ou  menos  engenhosas  e  sabias.  A  primeira,  na 
ordem  chronologica,  é  a  de  Luden  '),  para  quem  a  causa¬ 
lidade  da  omissão  se  encontra  na  acção  (positiva)  praticada 
ao  tempo  desta.  Glaser 1  2)  e  Merkel  3)  descobrem  o  mo¬ 
mento  causal  na  acção  anterior  de  que  se  originou  o  dever 
jurídico  de  agir.  v.  Buri  4),  Bierling  5)  e  Buenger  6) 
em  não  deixar  (o  omittente)  que  surja  ou  se  imponha  uma 
vontade  contraria  ao  evento  (resultado)  ou  conforme  á  cons¬ 
ciência  do  dever  (teoria  da  interferencia).  Neste  grupo  deve 
ser  incluído  Binding,  para  quem  a  causalidade  da  omissão 
esta  na  suppressão  de  uma  condição  impeditiva  do  evento. 
Alem  destas,  varias  outras  teorias  foram  expendidas,  con¬ 
quistando  maior  óu  menor  numero  de  suffragios.  Moder¬ 
namente,  sobretudo  depois  de  M.  E.  Mayer  7),  se  chegou 
a  convicção  de  que  o  problema  não  tinha  a  importância  e  a 
difficuldade  que  lhe  haviam  attribuido  :  —  isoladamente, 
não  podia  por  certo  a  omissão  ser  causa  do  evento  ;  mas, 
como  uma  das  condições  que  para  elle  concorriam,  a  sua 
causalidade  era  igual  á  das  outras  —  valia  a  omissão  tanto 
quanto  uma  actividade  positiva.  Neste  sentido  é  a  cor¬ 
rente  mais  adeantada  da  literatura  allemã. 

A  questão  da  causalidade  só  tem  importância  rela¬ 
tivamente  aos  delictos  chamados  materiaes.  8).  As  legisla- 

1)  Abhandlungen,  I,  II. 

2)  Abhandlungen,  287  e  seguintes. 

3)  Abhandlungen,  I,  76  e  seguintes. 

4)  Abhandlungen,  113. 

5)  Jur.  Prinziplenlehre,  II,  30. 

6)  Ob#  cit.,  ed.  loc. 

7)  Der  allg.  Teil,  p.  149 ;  v.  Liszt-Scbmidt,  ob.  cit#,  330,  II. 

'  8)  A  teoria  da  causalidade  não  tem  despertado  nos  outros 

países  o  mesmo  apaixonado  interesse  que  encontrou  na  Allemanha, 
onde  deu  origem  a  uma  literatura  superlativamente  rica.  Na  Italia, 
com  ella  se  occupou,  em  1888,  Perroni-Ferranti,  que,  resumindo  as  Opi¬ 
niões  dos  escriptores  allemães,  se  inclinou  pela  de  v.  Bar  (causação 
adequada),  com  algumas  modificações.  Outros  criminalistas,  poste¬ 
riormente,  trataram  do  assumpto,  a  proposito  dos  delictos  culposos 
(Stoppato,  Mosca  e  Tosti).  Notáveis  escriptos  publicou  Antilosei,  o 
pnmeiro,  sob  o  titulo  —  La  questione  dei  rapporto  di  causalitá 
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ções  em  regra  só  responsabilizam  o  agente  pelos  resulta¬ 
dos  immediatos.  Muitos,  porém,  são  os  casos  em  que  es¬ 
tendem  á  responsabilidade  aos  mediatos.  Alguns  exem- 

nel  dir.  penale,  na  revista  Progresso  dei  dir.  penale,  1912  e  1913, 
e  o  segundo,  intitulado  —  Rapporto  causale,  na  Riv.  di  dir.  e  pro- 
cedura  penale,  1913,  I,  ps.  75  e  137.  Sectário  da  teoria  da  conditio 
Sine  qua  non,  elle  entende  rectifical-a  ou  completal-a  com  os  conceitos 
da  concausa  e  da  interrupção  da  causalidade  (no  sentido  de  falta  de  um 
nexo  causal  relevante  para  o  direito).  Eis  como  elle  formula  as  suas 
conclusões  :  “Concausa  é  a  condição  fortuita,  preexistente  ou  super¬ 
veniente,  que  coopera  com  a  acção  do  homem  para  a  determinação  do 
resultado  (evento).  A  interrupção  da  causalidade  se  verifica,  quando 
á  acção  sobrevem  uma  condição  fortuita  (acontecimento  da  natureza 
ou  facto  do  homem)  que  realiza  o  resultado  (evento)  mediante  uma 
cadeia  causal  nova  e  independente.  A  concausa  não  exclue  a  respon¬ 
sabilidade  do  homem  pelo  evento,  mas  apenas  a  diminue.  Verifican¬ 
do-se  a  interrupção  da  causalidade,  o  homem  não  responde  pelo  evento 
concreto,  mas  pelo  que  se  teria  realizado  sem  a  superveniencia  do  for¬ 
tuito".  No  ponto  de  vista  das  ideas  da  escola  positiva,  entende  Flo- 
rian  que  a  teoria  que  com  ellas  mais  se  harmoniza  é  a  da  causação  ade¬ 
quada.  Elle  confessa  o  pouco  estudo  do  problema  em  sua  patria.  Re¬ 
ferindo-se  á  França,  disse  Gueux,  na  primeira  monographia  que,  na 
lingua  desse  país,  se  publicou  a  respeito  dessa  interessante  matéria, 
que  esta  alli  se  achava  “entiérement  dedaignée"  (Rélation  de  cause 
á  effet  dans  les  obligations  extra-contractuelles,  Lausanne,  1904, 
p.  14).  Dez  annos  depois,  apparecia  a  these  de  Marteau,  La  causalité 
dans  la  responsabilité  civile  (Aix,  1914),  onde  as  opiniões  dos  escri- 
ptores  allemães  foram  longamente  expostas  e  analysadas.  Também 
Demogue,  nas  suas  Obligations,  IV,  n.  365  e  segs.,  as  examinou.  Os 
criminalistas  franceses  não  tratam  especialmente  do  assumpto.  Fri¬ 
sam  a  necessidade  de  um  nexo  causal  entre  a  acção  e  o  resultado,  mas 
não  se  cançam  com  investigações  mais  profundas.  A  questão  da  causa 
é  para  elles  uma  questão  de  facto,  entregue  á  decisão  dos  juizes  em  cada 
caso  concreto.  Por  amor  á  brevidade,  podemos  classificar  em  dois  grupos 
os  outros  países  :  —  um  em  que  o  influxo  da  sciencia  allemã  se  faz  sen¬ 
tir,  mais  ou  menos,  poderosamente  ;  outro,  em  que  esse  influxo  é  quasi 
nullo  ou  não  existe.  No  primeiro,  o  problema  da  causalidade  consti- 
tue  objecto  de  cuidadosos  estudos.  Haja  vista  a  Suécia,  cuja  litera¬ 
tura  se  pode  orgulhar  da  magnifica  dissertação  de  Thyrén,  Bemer- 
kungen  zu  den  kriminalistischen  Kausalitaetstheorien,  1894- 
No  segundo,  do  importante  e  difficil  problema  se  não  cogita.  Um 
estudo  de  direito  comparado  a  respeito,  se  bem  que  algum  tanto  atra- 
zado,  se  encontra  em  G.  Kueck,  Die  Lehre  vom  Kausalzusammen- 
hang  im  ausl.  Strafr.,  Breslau,  1911. 
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pios  colhidos  em  nosso  codigo  :  Quem  pratica  qualquer 
dos  crimes  de  perigo  commum  definidos  no  cap.  I,  do  tit. 
III,  responde  pela  morte  ou  lesão  corporal  que  vier  a  soffrer 
algum  dos  circumstantes,  muito  embora  ahi  só  se  trate  de 
um  resultado  mediato  (art.  146).  Quem  envenena  fontes 
publicas  ou  particulares,  tanques  ou  viveiros  de  peixe,  e  vi¬ 
veres  destinados  ao  consumo  publico  responde  pela  morte 
de  alguma  pessoa  que  do  facto  resultar  —  resultado  também 
mediato  (art.  161).  Quem  commette  o  crime  de  lesões  cor- 
poraes  é  responsável  pelas  consequências  —  a  gravidade 
superveniente  e  a  morte  do  offendido,  ainda  que  mediatas. 
Attende-se  em  taes  casos  exclusivamente  á  causalidade. 
Systemas  jurídicos  mais  perfeitos  não  se  satisfazem  com  isso  : 
exigem  o  elemento  subjectivo  da  possibilidade  da  previsão. 
E’  modelar  a  respeito  ó  §  43  do  codigo  norueguês.  '). 

Não  passaremos  a  outro  assumpto  sem  reproduzir  a 
seguinte  observação  de  Stooss  :  “A  lei  da  causalidade  é  uma 
lei  natural.  O  legislador  não  póde  modifical-a  ;  póde,  porém, 
admittir  uma  relação  causal,  onde  ella  realmente  não  exis¬ 
ta,  e  negal-a,  onde  exista.  Taes  ficções,  entretanto,  repug¬ 
nam  ao  sentimento  da  verdade  do  direito  penal  e  delias  não 
se  tem  necessidade  alguma”. 1  2). 


1)  Como  conseguencia  da  vigorosa  campanha  que  se  moveu 
contra  a  responsabilidade  pelo  resultado,  sem  dependencia  do  elemento 
subjectivo  da  culpa,  campanha  em  que  se  salientou  a  União  Internacio¬ 
nal  de  Direito  Penal  (reunião  do  grupo  allemão  em  Strasburgo,  em  1900, 
e  assembléa  geral  em  S.  Petersburgo,  em  1902),  se  nos  depara  nos  moder¬ 
nos  projectos  (checo-eslovaco,  §  16  ;  allemão,  1927,  §  15  ;  grego,  art- 
15,  etc.)  um  preceito  semelhante  ao  citado.  Sobre  a  responsabilidade 
pelo  resultado,  muito  bem  Radbruch,  na  Vei$l.  Darslsllung,  p.  g., 
II,  227  e  seguintes. 

2)  Por  imitar  o  codigo  italiano,  o  nosso,  tratando  do  homicídio 
doloso,  restringiu  arbitrariamente  a  noção  da  causalidade,  reconhecendo 
a  influencia  minorativa  de  duas  concausas  :  —  a  das  condições  per¬ 
sonalíssimas  do  offendido  e  a  da  falta  de  observância  do  necessário  re¬ 
gime  medico-hygienico.  Reina  uniformidade  de  opinião,  cousa  rara 
e  assás  significativa,  entre  quantos  se  têm  occupado  com  essa  parte  de 
nossa  lei  penal :  todos  a  censuram,  mais  ou  menos  acrimoniosa  mente 
(Carvalho  Durão,  O  Direito,  LV,  540  ;  Sousa  Lima,  Rev.  de  Jurisp., 
XX,.  1899  ;  Vieira  de  Araújo,  Cod.  pen.  COItim.,  II,  411  ;  João  Mon- 
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II.  —  Na  distincção  entre  a  acção  e  a  omissão  se  ba¬ 
seia  a  divisão  dos  crimes  em  commissivos  e  omissivos.  Os 
primeiros  são  violações  de  normas  prohibitivas,  isto  é,  que 
vedam  certos  actos  ou  a  producção  de  certos  resultados ; 

teiro,  Rev.  da  Faculda  de  de  S.  Faulo,  II,  84  ;  etc.).  O  systema  de 
concausas  acolhido  pelo  legislador  pátrio  dá  lugar  aos  maiores  absurdos  e 
ás  mais  clamorosas  injustiças.  0  homicídio  doloso,  segundo  nosso  codi- 
go,  se  divide  em  duas  classes  ;  e  para  cada  uma  delias  foram  estabele¬ 
cidas  penalidades  diversas,  attendendo-se  á  gravidade  das  circum- 
stancias  occorrentes.  Basta,  entretanto,  que  intervenha  uma  concausa 
para  que  a  distincção  perca  inteircmente  de  valor.  A  concausa  não 
opera  em  relação  ao  delicto  perpetrado,  ccmo  acontece  nos  codigos  da 
Italia  e  do  Uruguay.  As  penas  do  hcmicidio  ccncausal  são  inferiores 
ás  da  simples  tentativa  no  homicidio  ccmmum.  As  concausas  não 
são  attendidas  no  homicidio  culposo,  r.as  lesões  ccrporaes  e  em  outros 
crimes  a  que  ellas  pod  iam  também  ser  applicadas.  Tudo  isto  mostra 
a  que  absurdos  arrasto  u  a  idea  de  limitar  o  conceito  da  causalidade. 
Também  p  systema  italiano,  aliás  mais  perfeito  do  que  o  nosso,  não 
produziu  resultados  satisf  actorios,  ficando  assim  justificada  a  repugnân¬ 
cia  com  que  elle  foi  acolhido.  Os  criminalistas  desse  país  acabaram 
se  convencendo  do  erro  commettido.  O  voto  de  Alimena  —  "noi  vor- 
remo  veder  cancellata  dai  codici  ogni  nozione  relativa  alia  concausa." 
(Enciclopédia  penale,  de  Pessina,  IX,  295)  foi  ouvido  pelos  organi¬ 
zadores  do  projecto  Rocco.  O  art.  43  prescreve  :  "Ninguém  póde  ser 
punido  por  falta  que  a  lei  haja  previsto  como  crime,  se  o  evento  dam- 
noso  ou  perigoso,  de  que  depende  a  existência  do  crime,  não  seja  conse¬ 
quência  da  sua  acção  ou  emissão.  Não  impedir  um  evento,  que  se  tem 
obrigação  de  impedir,  equivale  a  causal-o".  Relativamente  ás  con¬ 
causas,  dispõe  a  primeira  alinea  do  art.  seguinte  :  "O  concurso  de  cau¬ 
sas  preexistentes  ou  supervenientes,  ainda  que  independentes  da  acção 
ou  omissão  do  culpad  o,  não  exclue  a  relação  de  causalidade  entre  a  ac¬ 
ção  ou  omissão  e  o  evento".  Quanto  á  intervenção  de  causa  estranha, 
diz  a  segunda  alinea  :  "As  causas  supervenientes  sómente  excluem  a 
relação  de  causalidade  quando  sejam,  por  si  sós,  sufficientes  para  a  de¬ 
terminação  do  evento.  Em  tal  caso,  se  o  facto  precedentemente  com¬ 
mettido  constituir  por  si  mesmo  crime,  se  applica  a  pena  para  este  es¬ 
tabelecida". 

O  projecto  brasileiro  (Sá  Pereira)  não  conhece  o  homicidio  con- 
causal.  Em  um  unico  artigo  (art.  55),  na  parte  geral,  elle  congloba  a 
noção  do  dolo  e  o  preceito  (mutuado  do  projecto  Rocco)  concernente  á 
chamada  interrupção  do  nexo  de  causalidade,  duas  cousas  inteiramente 
diversas.  Nada  diz  pro  priamente  sebre  esse  nexo.  E  qualifica  como 
"concorrente"  a  causa  estranha  que  o  exclue.  Muito  mais  perfeito  o 
projecto  fascista. 
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os  segundos,  muito  menores  em  numero  e  gravidade,  de 
normas  preceptivas,  quer  dizer,  que  impõem  um  determinado 
modo  de  proceder.  Os  crimes  omissivos  soem  ser  divididos 
em  proprios  e  impróprios.  Os  primeiros  ( delicia  omissionis) 
nenhuma  difficuldade  apresentam.  Tudo  se  reduz  a  um 
exame  dos  elementos  constitutivos  de  seu  conceito  legal. 
Exemplo  frisante  de  um  crime  dessa  especie  nos  ministra  o 
codigo,  quando,  no  artigo  293,  §  2.°,  pune  com  a  pena  de 
prisão  cellular  por  1  a  6  meses  "aquelle  que,  encontrando 
recem-nascido  exposto,  ou  menor  de  sete  annos  abandonado 
em  lugar  ermo,  não  o  apresentar  ou  não  der  aviso  á  autori¬ 
dade  publica  mais  próxima”.  Entre  as  contravenções  mui¬ 
tas  são  puramente  omissivas.  Os  segundos  ( delicta  per 
omissionem  commissa ),  esses,  sim,  abrem  margem  a  interes¬ 
santes  controvérsias.  Já  vimos  uma  delias. 

Ninguém  contesta  que  certos  crimes,  que  presuppõem, 
para  sua  existência,  a  pratica  de  actos  positivos  por  parte 
do  delinquente,  podem  ás  vezes  ser  perpetrados  por  omis¬ 
sões  ou  actos  negativos.  Em  seu  art.  298,  nos  proporciona 
o  codigo  um  exemplo  typico  a  proposito  :  —  o  infanticidio 
pode  ser  commettido,  tanto  por  meios  activos,  como 
pela  recusa  á  victima  dos  necessários  cuidados.  Para  que, 
por  omissão,  alguém  pratique  um  delicto  commissivo,  duas 
condições  são  imprescindíveis  :  a)  que  esse  alguém  tenha 
possibilidade  de  agir,  isto  é,  de  evitar  que  o  resultado  previsto 
pela  lei  se  realize ;  b)  que  lhe  corra  o  dever  —  dever 
jurídico,  de  o  fazer.  Quem,  podendo  e  devendo,  em  virtude 
de  uma  obrigação  legal  ou  convencional,  acudir  a  uma  pes¬ 
soa  que  se  afoga,  ao  tomar  banho  em  uma  praia  marítima, 
se  abstém  voluntariamente  (por  dolo  ou  culpa)  de  o  fazer, 
responde  como  homicida.  Esta  solução  se  antolhará  a 
muitos  duvidosa,  porque  a  relação  de  causalidade  entre  a 
abstenção  e  a  morte  da  pessoa  não  soccorrida  não  se  paten¬ 
teia  ao  primeiro  exame.  Mas  sem  razão  :  essa  relação 
existe.  1). 

1)  Sobre  o  assumpto  :  Mauríce  Gand,  Le  délit  de  COnUtllSSiOn 
par  omission.  Paris,  1900;  Landsberg,  Die  sog.  Kommissionde- 
llkte  durch  Unterlassung,  Freiburg,  1890;  P.  Merkel,  Begehung 
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Para  que  implique  a  responsabilidade  criminal,  a  obri¬ 
gação  de  agir,  a  que  nos  referimos,  deve  derivar  de  um  pre¬ 
ceito  positivo  de  ordem  jurídica,  de  uma  convenção  ex¬ 
pressa,  ou  de  um  acto  anterior,  que,  capaz  de  produzir  o 
resultado,  não  seja,  por  vontade  de  quem  o  praticou,  obsta¬ 
do  de  chegar  a  esse  ponto,  dolosa  ou  culposamente.  E' 
exemplo  deste  ultimo  caso  o  do  medico  que,  realizando  uma 
intervenção  cirúrgica,  que  póde  ter  como  consequência  a 
morte  do  operado,  deixa  de  empregar  os  recursos  indicados 
pela  sciencia  e  ao  seu  alcance  para  evitar  que  essa  conse¬ 
quência  sobrevenha,  por  dolo  ou  por  culpa.  Alguns  escrip- 
tores  restringem  a  alludida  obrigação  ao  caso  de  um  disposi¬ 
tivo  legal  que  a  imponha.  Deveres  moraes  de  assistência 
ou  caridade  não  são  bastantes.  Como  bem  assignala  o  cri- 
minalista  Hafter,  a  evolução  legistiva  revela  nos  últimos  tem¬ 
pos  um  aumento  de  delictos  de  omissão  propriamente  ditos. 
O  direito  penal  da  actualidade  exige  mais  do  que  antes  acon¬ 
tecia  uma  operosidade,  um  auxilio  em  prol  dos  outros  e  da 
sociedade.  Especialmente  no  moderno  direito  policial  são 
numerosas  taes  infracções.  *). 

III.  —  As  legislações  do  nosso  tempo,  em  sua  maioria, 
dividem  ás  acções  puníveis  em  dois  grandes  grupos  :  —  cri¬ 
mes  e  contravenções.  A  simplicidade  deste,  systema,  pre¬ 
dicado  de  summa  importância  em  qualquer  classificação, 
justifica,  independentemente  de  outras  razões,  a  preferencia 

durch  Unterlassung,  1895  ;  Redslob,  Die  Kríminelle  Unterlassung, 
Breslau,  1909 ;  Traeger,  Bas  Problem  der  Unterlassungsdelikte, 
1913  ;  O.  Vannini,  I  reati  commissm  medianti  omissione,  Roma, 
1916 ;  Tejerina,  Teoria  de  los  delitos  de  omision,  Madrid,  1918. 

1)  Excellente  estudo  de  legislação  comparada  é  a  dissertação 
de  R.  Graesel,  Die  Unterlassungsdelikte  im  auslaendischen  Straf- 
recht,  Breslau,  1909.  Interessante  a  seguinte  disposição  (art.  27) 
do  recentissimo  codigo  espanhol :  "Constituirá  en  todo  caso  omisión 
punible  la  de  quien  estando  en  condiciones  de  prestar  auxilio,  sin  per- 
juicio  ni  riesgo  propio,  no  realice  los  actos  que  estén  a  su  alcance  y  sean 
necesarios  para  evitar  los  danos  y  peligros  que  puedan  sufrir  personas 
o  cosas".  Dá  a  lembrar  o  velho  provérbio  francês  :  —  "qui  peut  et 
n’empeche,  peche".  Daquella  se  póde  dizer  o  que  deste  disse  Gar- 
raud  :  —  "plus  une  formule  théologique  qu'une  formule  pénale". 
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que  lhe  te»  sido  dada.  Allega-se  em  favor  da  divisão  trí- 
chotomica,  que  os  franceses  em  geral  ainda  sustentam,  a 
sua  utilidade  pratica,  consistente  em  determinar  automati¬ 
camente  a  competência  dos  diversos  tribunaes  repressivos- 
Esta  é,  no  dizer  de  Roux,  a  grande  superioridade  da  classi¬ 
ficação  adoptada  pelos  redactores  do  codigo  de  sua  patria. 
Mas  este  argumento  somente  pode  ter  algum  valor  para 
os  países  cuja  organização  judiciaria  estabeleça  juizes  diffe- 
rentes  para  cada  uma  das  tres  classes  de  infracções.  Onde 
isso  se  não  verifique,  desapparece  a  apregoada  utilidade- 
O  codigo  allemão  ainda  em  vigor  acolheu  a  divisão  trimembre. 
A  despeito  da  critica  quasi  unanime  de  quantos  examinaram 
o  respectivo  projecto,  venceu  a  tradição  do  direito  prussiano 
e  bavaro.  Essa  tradição,  sob  color  de  "costume  jurídico 
do  povo  allemão",  se  vae  perpetuando  nos  projectos.  Quan¬ 
do,  no  seio  da  commissão  de  peritos,  nomeada  para  exami¬ 
nar  o  ante-projecto  Stooss,  se  discutiu,  em  primeira  leitura, 
a  parte  relativa  á  divisão  das  acções  puniveis,  ninguém  se 
pronunciou  pela  adopção  do  systema  franco-allemão.Una- 
nimemente  a  commissão  se  manifestou  pela  divisão  biparti¬ 
da.  O  autor  do  ante-projecto  lembrou  que  todos  os  crimi- 
nalistas  que  com  o  mesmo  se  haviam  occupado  —  Lam- 
masch,  v.  Lilienthal,  v.  Liszt,  Merisel,  Wach  —  haviam-se 
externado  em  prol  da  bipartição.  Gretener,  por  sua  vez, 
recordou  que  de  doze  professores  •  allemães  e  austríacos  que 
haviam  emittido  opinião  sobre  o  projecto  russo,  todos  (com 
excepção  apenas  de  Salomão  Mayer)  tinham  pensado 
do  mesmo  modo.  Na  segunda  commissão  nenhuma  discor¬ 
dância  appareceu.  Gautier  observou  que  a  divisão  tripar¬ 
tida  estava  quasi  que  geralmente  condemnada ;  e  que  ella 
apresentava  numerosos  inconvenientes.  De  harmonia  com 
a  opinião  unanime  de  seus  criminalistas,  teoricos  e  práticos, 
a  Suissa  consagrou  em  seus  projectos  a  classificação  bina¬ 
ria.  Esta  é  adoptada,  na  Europa,  pela  legislação  hollandesa, 
pela  italiana,  norueguesa  e  turca.  Em  nosso  continente 
os  codigos  mais  modernos  também  o  fazem.  Se  no  penúl¬ 
timo  dos  codigos  postos  em  vigor  —  o  espanhol,  e  em  alguns 
projectos  —  como  o  romeno  e  o  grego,  ainda  apparece  o  syste- 
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ma  franco-allemão,  deve  isso  ser  explicado  pela  vis  iner • 
hae-  Andou  bem  o  nosso  codigo,  bipartindo  as  acções  pu¬ 
níveis  em  —  crimes  e  contravenções.  ')• 


1)  No  congresso  penitenciário  internacional  de  Paris  (1895) 
e  nas  reuniões  da  U.  I.  de  Direito  Penal  de  Lisboa  (1897),  Munich  (1898) 
e  Budapest  (1899),  se  discutiu  e  alvitrou  a  abolição  da  divisão  triclio- 
tomica.  Contra  ella  muito  bem  A.  Prins,  Science  pénale  et  droit 
positif,  Bruxellas,  1899,  p.  82  e  seguintes. 
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Art.  3.  —  A  lei  penal  não  tem  effexto  retroactivo  ; 
todavia  o  facto  anterior  será  regido  pela  lei  nova: 

a)  se  não  fôr  considerado  passível  de  pena; 

b)  se  fôr  punido  com  pena  menos  rigorosa. 

Paragrapho  unico. — Em  ambos  os  casos,  embora 

tenha  havido  condemnação,  se  fará  a  applicação  da 
nova  lei,  a  requerimento  da  parte  ou  do  ministério 
publico,  por  simples  despacho  do  juiz  ou  tribunal, 
que  proferiu  a  ultima  sentença. 

A  prohibição  de  attribuir  ás  leis  efficacia  sobre  o  pas¬ 
sado  (no  sentido  em  que  isto  se  concebe)  está  expressamente 
consignada  em  quasi  todas  as  legislações  modernas.  Em 
alguns  países,  como,  exemplificando,  na  União  norte-ame¬ 
ricana  (Const.,  1,  §  9,  n.  3)  e  no  nosso,  figura  até  como  ga¬ 
rantia  constitucional.  Por  quasi  toda  parte,  porém,  se 
reconhece  não  conter  esse  principio  o  caracter  absoluto  que 
apparenta.  No  direito  civil  pátrio,  a  irretroactividade  das 
leis  significa  unicamente  —  respeito  aos  direitos  adquiridos, 
aos  actos  jurídicos  perfeitos  e  ao  caso  julgado  (Cod.  cio., 
art  J.°).  No  direito  penal  —  a  impossibildade  de  ser  o  de¬ 
linquente  punido  com  pena  mais  grave  do  que  a  commi- 
nada  pela  lei  em  vigor  ao  tempo  da  perpetração  do  delicto. 
A  lei  nova  que  já  não  considera  o  facto  anterior  como  passivel 
de  pena  ou  que  o  pune  com  pena  menos  rigorosa  se  applica 
retroactivamente.  E'  o  que  dispõe  o  artigo  supra. 

Estas  restricções  ao  dogma  da  irretroactividade  estão 
de  accôrdo  com  o  que  prescrevem  os  codigos  em  sua  maio¬ 
ria.  Vários  dentre  elles,  os  mais  syntheticos,  como  o  alle- 
mão,  o  hollandês  e  outros,  não  fazem  referencia  especial  á 
hypothese  de  extincção  do  caracter  delictuoso  de  um  facto 
antes  qualificado  como  crime.  Têm-na  como  supervacanea. 

II.  —  Examinemos  as  duas  excepções. 

A  primeira,  relativa  ao  caso  de  já  não  ser  o  facto  an¬ 
terior  considerado  como  sujeito  á  sancção  da  pena,  facil¬ 
mente  se  justifica.  Desde  que  o  Estado  reconhece  o  erro 
contido  na  qualificação  antecedente  ou  se  convence  de  que 
as  novas  condições  sociaes  não  mais  exigem  a  medida  da  re- 


BDJur 

•rjr  http://bdjur.stj.ius.br 


—  18  — 

pressão  penal  (arma  de  dois  gumes,  que  não  só  fere  o  delin¬ 
quente,  mas  também  a  sociedade),  não  póde,  sem  se  pôr  em 
contradicção  comsigo  mesmo  e  sem  olvidar  os  proprios  in¬ 
teresses,  continuar  a  applicar  a  lei  antiga. 

A  segunda  —  ser  o  facto  anterior  punido  pela  lei  nova 
com  pena  mais  benigna  —  repousa  em  considerações  da  mes¬ 
ma  natureza  :  reconhecida  a  pena  antes  comminada  ou 
imposta  como  demasiadamente  severa  e,  conseguintemente, 
como,  em  parte,  desnecessária  e  injusta,  não  é  licito  ao  le¬ 
gislador,  sem  menosprezo  da  lógica  e  da  razão,  pretender 
que  continue  a  mesma  lei  a  ser  observada.  Criminalistas 
do  maior  renome  contestam  o  valor  destes  fundamentos  ; 
e  sustentam  que  o  emprego  da  lei  nova  só  se  explica  por 
motivos  de  ordem  psychologica  ( humanitatis  causa )  ou  de 
politica  criminal. 

Se  a  nova  lei,  em  vez  de  cancellar  inteiramente  certo 
facto  do  catalogo  dos  crimes,  dispuzer  apenas  que  elle  du¬ 
rante  um  período  de  tempo,  mais  ou  menos  prolongado,  não 
será  punido  (suspensão  da  lei),  o  beneficio  dahi  resultante  a- 
proveitará  ao  autor  de  um  facto  da  alludida  categoria  ante¬ 
riormente  praticado.  ')• 

Leis  ha  que  são  promulgadas  com  caracter  transitório 
ou  excepcional,  destinando-se  a  vigorar  em  quanto  não  se 
realizarem  ou  perdurarem  certas  condições.  Essas  leis, 
que  denominaremos  contingentes  ou  excepcionaes,  não  de¬ 
vem  ser  confundidas  com  as  temporárias,  isto  é,  aquellas  que 
vedam  a  pratica  de  determinadas  acções  dentro  de  prefi¬ 
xado  espaço  de  tempo  (ex.:  prohibem  a  importação  de  armas 
durante  uma  quadra  revolucionaria). 

A  jurisprudência  francesa,  pacificamente,  dá  para  am¬ 
bos  os  casos,  sem  aliás  distinguil-os,  a  mesma  solução  :  essas 
duas  especies  de  leis,  cessada  a  sua  vigência,  não  mais  se 
applicam. 1  2). 


1)  Olshausen,  Konunentar  z.  Straígesetzbuch,  Berlin,  1916, 
§  2,  n.  16  ;  Schwartz,  Das  StraígesetZbUCh,  Berlin,  1914,  §  2,  n.  13. 

2)  Garçon,  Code  penal  annoté,  art.  4,  n.  44 ;  Roux,  Droit  pe¬ 
nal,  n.  35. 
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A  italiana  também  assim  resolvia  ;  mas,  ultimamente, 
a  Corte  de  Cassação  se  tem  pronunciado  em  sentido  con¬ 
trario  á  applicação  a  essas  leis  do  artigo  2.°  do  Cod.  penal, 
quando  prescreve  a  retroactividade  da  lei  mais  favorayel 
ao  delinquente.  Entre  os  escriptores  alguns  commungam 
nessa  maneira  de  ver ;  *)  e  outros,  em  diametral  divergên¬ 
cia,  entendem  que  essa  retroactividade  tem  também  em 
taes  casos  perfeito  cabimento.  2).  Ferri  assume  uma  posição 
intermedia  :  pensa  que  a  nova  lei  se  applica  no  caso  das  leis 
contingentes  ou  excepcionaes  e  não  no  das  temporárias.  3). 

Também  na  Allemanha  o  assumpto  tem  sido  objecto 
de  dissensões.  A  opinião  alli  dominante,  se  não  nos  engana¬ 
mos,  é  a  que  distingue  as  leis  contingentes  ou  excepcionaes 
das  temporárias,  negando,  neste  ultimo  caso,  a  applicação 
retroactiva  da  lei  mais  branda.  4).  Os  primeiros  projectos 
de  nova  codificação  penal,  nesse  país  (1909,  1913  e  1919), 
declaravam  a  impunidade  da  acção  por  haver  a  lei  cessado 
de  vigorar.  Os  dois  últimos  (1925  e  1927),'  porém,  tomaram 
rumo  opposto.  Assim  preceituam  (§  2)  :  “Disposições  que 
hajam  sido  estabelecidas  em  virtude  de  circumstancias  es- 
peciaes  de  facto  se  applicarão  a  actos  praticados  durante  a  sua 
vigência,  ainda  que,  pelo  desapparecimento  das  alludidas  cir¬ 
cumstancias,  tenham  deixado  de  vigorar”. 

Com  idêntica  orientação,  o  projecto  Rocco  attribue  ás 
leis  excepcionaes  ou  temporárias  a  chamada  ultra-actividade. 

Em  nosso  país,  não  nos  consta  que  questão  idêntica 
se  haja  suscitado.  Nós  a  resolveriamos,  na  ausência  de  uma 


1)  Arangio  Ruiz,  Efficacia  delle  leggi  pen.  temporanee,  na 
Riv.  Penale,  1896,  p.  14 ;  G.  Fontana,  Se  l’art.  2  dei  códice  penale 
sia  applicabili  alie  norme  penali  concementi  Fapprowigiona- 
mento . . .  in  occasione  delia  guerra,  na  Riv.  di  dir.  e  proc.  pen., 
1920,  p.  79  ;  Civoli,  TrattatO,  I,  p.  96. 

2)  Raggi,  Sulle  leggi  pen.  temporanee,  na  Riv.  di  dir.  e  proc. 
penale,  1918,  81 ;  Manzini,  Trattato  di  dir.  pen.,  I,  n.  152  ;  Florian, 
Rarte  generale,  I,  p.  216. 

3)  Prindpii,  P.  146,  n.  1. 

4)  v.  Liszt-Schmidt,  LehrbUCh  cit.,  §  19,  II.  Binding,  Hand- 
258,  expõe  e  critério  differencial  dessas  duas  especies  de  leis. 

E  a  teoria  appellidada  do  motivo,  dominante  na  jurisprudência  allemã. 
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norma  derogatoria  do  principio  da  applicação  retroactiva 
da  lei  mais  benigna,  por  essa  applicação.  '). 

Entre  a  velha  e  a  nova  lei,  póde  ter  vigorado,  mais 
ou  menos  passageiramente,  uma  outra,  de  maior  benignidade. 
Deve  ser  ella  applicada  de  prefemcia  ás  outras  duas?  A 
duvida  surgiu  em  França,  logo  nos  primeiros  annos  após  a 
promulgação  do  codigo  de  1810 ;  e  foi  decidida  pelos  tri- 
bunaes  affirmativamente.  Allegou-se,  como  fundamento  para 
essa  solução,  que  o  delinquente  tinha  direito  adquirido  á 
pena  mais  branda  da  lei  intermedia.  Sem  embargo  da  ina- 
nidade  d  esse  argumento 1  2),  a  doutrina,  nesse  país  e  fora  delle, 
esposou  a  referida  solução,  que  passou  a  figurar  em  muitas 
legislações  (cod.  allemão,  §  2  ;  hollandês,  1  ;  italiano,  2 ; 
e  outros).  Codigos  modernos,  como  o  argentino  (art.  2.°) 
e  o  peruano  (art.  7.°)  ainda  conservam  esse  “excesso  de  philo- 
criminalismo”.  3 4).  O  [norueguês,  um  dos  mais  perfeitos, 
repelle  a  applicação  da  lei  intermedia. 

Qual  a  opinião  que  se  deve  adoptar  em  face  do  artigo 
de  nosso  codigo,  que  commentamos  ? 

O  texto  não  favorece  uma  exegese  no  sentido  da  appli¬ 
cação  da  lei  intermedia.  Escasseiam  razões  de  bons  qui¬ 
lates  que  aconselhem  semelhante  applicação.  Só  a  benig¬ 
nidade  para  com  o  delinquente  a  explica.  *). 


1)  De  jure  condendo,  parece-nos  recommendavel  a  solução 
contraria.  Adoptam-na  também  os  projectos  polacos. 

2)  A  idea  de  um  "direito  adquirido"  é  corrente  entre  os  crimina- 
listas  franceses  e  italianos.  Entretanto,  nada  mais  erroneo  :  —  ella 
esquece  a  profunda  differença  que  distingue  as  relações,  de  direito  pu¬ 
blico,  que  se  estabelecem  entre  o  Estado  e  o  delinquente  e  as  relações 
obrigacionaes,  de  direito  privado,  que  dão  lugâr  ao  direito  ádquirido. 
Traeger,  Vergl.  Darstell.,  p.  g.,  p.  348  ;  v.  Bar,  GesetZ  tt.  Scltuld, 
I,  p.  74 ;  Gabba,  Delia  retroattiVltâ  in  matéria  penale,  Pisa,  1869, 
p.  66  e  seguintes. 

3)  Ferri,  ob.  citada,  p.  144,  □.  1. 

4)  Pela  applicação  da  lei  intermedia,  em  nosso  pais :  Filinto 
Bastos,  lições  de  dir.  pen.,  Bahia,  1899,  p.  31  ;  Galdino  Siqueira, 
Dir.  pen.  brasileiro,  I,  n.  32.  No  sentido  dessa  applicação  os  pro¬ 
jectos  J.  Vieira  e  Galdino.  Mais  plausivelmente,  em  contrario,  o  actuai. 

Na  Allemanha,  a  grande  maioria  dos  escriptores  reprova  seme¬ 
lhante  applicação.  Apesar  disso,  os  projectos  (inclusive  o  de  v.  Liszt. 
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A  apreciação  do  rigor  da  lei  deve  ser  feita  em  concreto. 
Mais  benigna  é  a  que  menos  offende  a  liberdade,  o  patri¬ 
mônio  ou  a  pessoa  do  delinquente.  Nem  sempre  é  tarefa 
simples  determinar,  entre  duas  penas,  qual  deva  ser  reputada 
menos  rigorosa.  *).  Para  Jproferir  uma  decisão  conscien¬ 
ciosa  e  acertada,  deve  o  juiz  attender  a  todas  as  circumstan- 
cias  do  caso  submettido  ao  seu  exame. 

A  pena  de  multa  é  sempre  menos  rigorosa  do  que  a  de 
prisão. 

E'  mais  benigna  a  lei  que  torna  dependente  de  quei¬ 
xa  do  offendido  ou  de  seu  representante  legitimo  o  processo 
criminal. 

E  também  aquella  segunda  a  qual  o  crime  se  pode  con¬ 
siderar  prescripto. 

Não  é  licito  aos  juizes  empregar  alguma  ou  algumas  dis¬ 
posições  da  nova  lei  e  outra  ou  outras  da  antiga,  coorde¬ 
nando-as,  pois  isso  será  applicar  uma  lei  que  não  existe, 
talvez  um  monstro  jurídico.  J). 

III.  —  Seguindo  o  exemplo  de  algumas  legislações  es¬ 
trangeiras,  manda  o  nosso  codigo  applicar  a  pena  menos  rigo¬ 
rosa,  ainda  que  tenha  havido  condemnação ;  isso  mediante 
um  simples  requerimento  da  parte  ou  do  ministério  publico. 
E  dá  competência  para  esse  acto  ao  juiz  ou  tribunal  que  hou - 
ver  proferido  a  ultima  sentença.  3).  O  assumpto  —  a  re- 

Goldschmidt  e  outros)  mantêm  o  StatU  quo,  isto  é,  mandam,  como 
o  cod.  vigente,  attender  á  lei  intermedia. 

Na  Italia,  o  phenomeno  é  inverso  :  os  criminalistas,  em  sua  gene¬ 
ralidade,  são  {avoraveis  a  essa  applicação  ;  os  projectos  (Ferri  e  Rocco) 
a  repellem.  Também  o  fazem  os  projectos  suissos. 

1)  Alvitraram  criminalistas  espanhóes  (Dorado,  Silvela,  C. 
Calon)  deixar  ao  réu,  nesse  caso,  a  faculdade  de  escolher  entre  as  duas 
leis.  O  codigo  ha  pouco  promulgado  acceitou  em  parte  a  suggestão  : 
manda  ouvir  o  mesmo  réu.  Contra  a  alludida  faculdade  :  Peco,  La 
reforma  penal  argentina,  p.  181. 

2)  O  projecto  Sá  Pereira  declara  no  artigo  16  :  "A  lei  por  appli¬ 
car  será  sempre  uma  só,  aquella  que,  em  seu  conjuncto,  o  juiz  considerar 
íttals  benigna”.  0  principio  é  pacifico.  A  disposição  supérflua. 

Não  falia  o  codigo  em  applicação  ex  officio.  E'  explicito, 
permittindo-a,  o  novo  codigo  espanhol.  O  projecto  Sá  Pereira  diz  que 
03  e  ff  ei  tos  beneficos  da  lei  posterior  produzem-se  de  pleno  direito. 
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troactividade  da  íex  mitior  deante  da  cousa  julgada  —  em 
parte  alguma  foi  tão  brilhantemente  debatido  como  na  Italia 
por  occasião  da  elaboração  do  codigo  vigente.  Razões 
sobretudo  de  opportunidade  fizeram  vencer,  por  diminuta 
maioria,  salvo  no  caso  de  deixar  o  facto  de  ser  delictuoso,  a 
intangibilidade  da  condemnação  transitada  em  julgado. 
Os  codigos  em  geral,  ainda  os  de  data  mais  próxima  (exceptua- 
dos  o  argentino,  c  peruano  e  o  espanhol),  não  reconhecem  a 
efficacia  da  lei  nova  mais  benigna,  quando. já  existe  uma  sen¬ 
tença  irrecorrivel.  Os  motivos  em  que  se  estribam  são  de 
insegura  consistência.  0  principal  delles  —  o  respeito  á 
autoridade  da  cousa  julgada,  não  passa  de  fetichismo  por  uma 
presumpção.  A  applicação  da  íex  mitior  não  põe  em  duvida 
a  justiça  —  a  conformidade  com  o  direito  e  a  verdade  dos 
factos  —  da  sentença  proferida  :  portanto,  não  a  ataca. 
Absurdo  é  que,  em  reverencia  á  magestade  da  cousa  julgada, 
continue  o  poder  social  a  executar  um  castigo  por  elle  pro- 
prio  declarado  inútil.  *).  O  codigo  pátrio  esposou  a  unica 
solução  lógica  e  justa.  Inconvenientes  práticos  não  nos 
consta  que  tenham  occorrido. 

A  competência  para  a  determinação  de  quem  deva  ap- 
plicar  a  nova  lei  é  matéria  de  direito  adjectivo.  Pertence, 
depois  da  Constituição,  á  esphera  jurisdiccional  dos  Estados. 

IV.  —  As  leis  interpretativas  se  applicam  aos  factos 
anteriores  ? 

A  nossa  opinião  é  que  sim,  mas  somente  quando  favorá¬ 
veis  ao  culpado.  Fazemos  nossas  as  palavras  de  um  dos 
grandes  mestres  italianos  :  “ .  . .  non  può  dirsi  violata  quella 
legge,  il  cui  dettato  era  monco  ed  incerto  prima  que  la  inter- 
pretazione  autentica  venisse  fuori".  2).  Não  poucas  vezes. 


ouvido  sempre  o  Ministério  Publico".  Sem  a  clausula  final  o  preceito 
é  idêntico  ao  do  art.  2,  al.  5  do  codigo  argentino.  A  respeito  Herrera, 
La  reforma  penal,  p.  36  e  seguintes. 

1)  Haus,  Príncipes  de  droit  pénal  belge,  I,  186. 

2)  Pessina,  Elementi  dl  dir.  pen.,  I,  p.  101 ;  Gabba,  Teoria 
dela  retroattiTltá,  II,  355  e  segs.;  Ugenti,  Sulle  leggi  interpreta- 
tlve  in  matéria  penale,  na  Riv.  di  dir.  e  proc.  pen.,  1916,  maio ; 
Galdino  Siqueira,  Ob.  Cit.,  I,  n.  35. 
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leis  baptizadas  com  o  nome  de  interpretativas  contem,  em 
lugar  de  uma  expLicatio,  uma  imphcatio.  E  isto  mais  um 
motivo  para  que  se  lhes  recuse  effeito  retroactivo,  em  damno 
do  culpado. 

As  leis  formularias  se  applicam  tanto  aos  processos 
pendentes  como  a  aquelles  que,  posteriormente,  sob  seu 
império,  são  postos  em  juizo,  embora  referentes  a  factos  an¬ 
teriores. 

Quanto  ás  leis  reguladoras  da  jurisdicção  e  competên¬ 
cia,  cumpre  distinguir  :  quando  se  trata  de  leis  excepcionaes, 
promulgadas  contra  determinadas  classes  de  indivíduos  ou 
de  crimes,  não  é  possível  dar-lhes  effeito  retroactivo,  sem 
que  com  isso  se  estabeleça  o  mais  deplorável  despotismo. 

V.  —  Os  modernos  codigos  e  projectos  prescrevem, 
alêm  das  penas,  medidas  de  segurança  e  protecção.  Não  se 
applica  a  taes  medidas  ,  o  que  resulta  de  sua  própria  natu¬ 
reza  e  de  sua  finalidade,  a  regra  da  lex  mitior.  2). 


1)  Os  projectos  allemães,  austríacos  e  italianos  inserem  disposi¬ 
ção  expressa  a  respeito.  Hafter  (LehrbUCh,  p.  47,  n.  1)  reputa  isso 
desejável.  Assim  não  entendeu  o  organizador  do  projecto  brasileiro. 
A  razão  está  com  o  criminalista  suisso. 

2)  Sobre  o  império  das  leis  penaes  no  tempo,  especialmente  : 
Traeger,  na  Vergl.  Darstellung  cit.;  oiivi,  Reati  e  pene  In  ordlne 
ai  tempo,  em  Cogliolo,  Trattato  teorico  e  prat.  di  dlr.  penale, 
Milão,  1888,  I,  p.  2,  parte  479  e  seguintes  ;  e  Meynne,  Essai  SUT  la 
retroactivité  des  lois  repressives,  Bruxellas,  1863. 
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Art.  4.  —  A  lei  penal  é  applicavel  a  todos  os 
indivíduos,  sem  distincção  de  nacionalidade,  que, 
em  território  brasileiro,  praticarem  factos  criminosos 
e  puníveis. 

Incluem-se  na  definição  de  território  brasileiro: 

a)  os  portos  e  mares  territoriaes ; 

b)  os  navios  brasileiros  em  alto  mar ; 

c)  os  navios  mercantes  estrangeiros  surtos  em 
porto  brasileiro ; 

d)  os  navios  de  guerra  nacionaes  em  porto 
estrangeiro. 

Art.  5.  —  E'  também  applicavel  a  lei  penal 
ao  nacional  ou  estrangeiro  que  regressar  ao  Brasil, 
espontaneamente  ou  por  extradição,  tendo  commet- 
tido  fóra  do  país  os  crimes  previstos  nos  capítulos 
I  e  II  do  titulo  I,  livro  II,  capítulos  I  e  II  do  titulo 
VI ;  os  de  homicídio  e  roubo  em  fronteiras  e  não 
tendo  sido  punido  no  lugar  onde  delinquiu. 

Paragrapho  unico.  —  Ficam  salvas|as  disposi¬ 
ções  dos  tratados. 


I.  —  Estabelecia  o  codigo  nestes  dois  artigos  os  pre¬ 
ceitos  do  noso  direito  criminal  intemaciomal  [(Constcíuição 
federal,  art.  60,  letra  h).  A  lei  n.  2.416,  de  28  de  junho  de 
1911  modificou  profundamente  o  segundo  desses  artigos. 
Eis  as  suas  disposições  sobre  o  assumpto : 

“Art.  13.  —  Poderão  ser  processados,  até  a  pro¬ 
nuncia  inclusive,  e  ainda  que  ausentes  da  Republica, 
os  brasileiros  que,  em  território  estrangeiro,  perpetrem 
algum  dos  crimes  : 

a)  contra  a  independencia,  integridade  e  dig¬ 
nidade  da  patria  (Codigo  Penal,  artigos  87,  92,  94, 
98,  101,  102  e  104)  ; 

b)  contra  a  Constituição  da  Republica  e  forma 
de  seu  governo  (Codigo  Penal,  artigos  107  e  108)  ; 

c)  de  moeda  falsa  (Codigo  Penal,  artigos  239 
e  243) ; 
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d)  falsificação  de  titulos  e  papeis  de  credito,  do 
governo  federal,  dos  Estados  e  dos  Bancos  (Codigo 
Penal,  artigos  239  e  243). 

Paragrapho  l.°  —  0  julgamento  de  taes  crimi¬ 
nosos  porém,  só  se  tomará  effetivo  quando  houverem 
elles  regressado  expontaneamente  ou  por  extradição 
ao  pais. 

Paragrapho  2.°  —  O  processo  e  julgamento  de 
estrangeiros  que  commetterem  algum  dos  crimes  pre¬ 
sentemente  enumerados  só  se  effectuarão  quando  os 
criminosos,  expontânea  ou  f  orçadamente,  vierem  ao  país. 

Art.  14.  —  Poderá  ser  processado  e  julgado  no 
Brasil  o  nacional  ou  estrangeiro  que  perpetrar  crime 
contra  brasileiro  e  ao  qual  commine  a  lei  brasileira 
pena  dè  2  annos  no  mínimo. 

Paragrapho  l.°  —  O  processo  contra  o  nacional 
ou  estrangeiro  só  será  iniciado  mediante  requisição 
do  ministério  do  Interior  ou  queixa  da  parte,  quando, 
nos  casos  em  que  a  extradição  é  permittida,  não 
fôr  ella  solicitada  pelo  Estado  em  cujo  território  foi 
commettida  a  infracção. 

Paragrapho  2.°  —  Não  terão  lugar  o  processo 
e  o  julgamento  pelos  crimes  referidos  no  artigo  14 
se  os  criminosos  já  houverem  sido,  no  estrangeiro, 
absolvidos,  punidos  ou  perdoados  por  taes  crimes, 
ou  se  o  crime  ou  pena  já  estiverem  prescriptos,  segundo 
a  lei  mais  favoravel. 

O  processo  e  julgamento  dos  crimes  do  artigo 
13  não  serão  obstados  por  sentença  ou  qualquer 
acto  de  autoridade  estrangeira. 

Todavia,  será  computada  no  tempo  da  pena 
a  prisão  que  no  estrangeiro  tiver,  por  taes  crimes, 
sido  executada. 

Paragrapho  3.®  —  E’  sempre  a  justiça  federal 
competente  para  conhecer  dos  crimes  commettidos 
em  território  estrangeiro. 

Art.  15.  —  Revogam-se  as  disposições  em  con¬ 
trario". 
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Quatro  são  os  princípios  em  que  os  escriptores  e  as  le- 
gislações  procuram  assentar  os  preceitos  do  chamado  direito 
penal  internacional  :  —  o  da  territorialidade,  o  da  persO' 
nalidade,  o  da  protecção  ou  real  e  o  da  justiça  cosmopolita- 

O  primeiro  sustenta  que,  dentro  da  area  territorial  qu® 
lhe  é  própria,  cada  Estado,  no  exercicio  de  sua  soberania/ 
tem  o  direito  de  estabelecer  normas  e  penas  para  quantos 
ahi  se  achem,  nacionaes  ou  estrangeiros,  qualquer  que  seja 
a  situação  local  dos  bens  jurídicos  offendidos  ou  postos  eU» 
perigo.  Esse  principio,  de  tamanha  simplicidade,  acceito 
por  todas  as  legislações  em  sua  face  positiva,  tem  outra, 
negativa  ( leges  non  obligant  extra  territorium),  que  o  torna, 
teórica  e  praticamente,  acanhado  e  insufficiente.  Deante  de 
ataques,  partidos  de  outros  países,  praticados  por  nacionaes 
ou  estrangeiros,  ficaria  desprotegido  o  Estado  que  adoptasse, 
exclusiva  e  integralmente,  semelhante  principio. 

Para  evitar  tão  grande  inconveniente,  procurou-se  e%- 
tender  a  esphera  da  actividade  repressiva  do  Estado  e  ima¬ 
ginou-se  um  outro  —  o  da  personalidade.  Este  repousa  na 
idea  da  cidadania  :  —  todo  indivíduo  está  ligado  ás  leis  do 
Estado  a  que  pertence  e  não  fica  isento  do  dever  de  obediên¬ 
cia  ainda  quando  se  ache  fora  da  patria  ( quilibet  est  subditus 
legibus  patriae  suae  et  extra  territorium).  Assim  tem  o  Estado 
o  direito  de  punil-o,  se  elle,  no  estrangeiro,  viola  as  leis  patrias, 
a  cuja  observância  continua  adstricto.  Quanto  ao  alienígena 
que  habita  o  território  do  Estado,  está  elle  sujeito  ás  leis  penaes 
como  subditus  temporarius.  Evidentemente  este  segundo  prin¬ 
cipio  tem  a  considerável  vantagem  de  proteger  de  modo  mais 
amplo  a  ordem  juridica  do  país  a  que  o  delinquente  pertence; 
mas  deixa  ainda  uma  immensa  lacuna  a  complanar:  —  não 
são  attingidas  as  aggressões  de  estrangeiros  no  estrangeiro. 

Procurando  conciliar  as  vantagens  dos  dois  princípios 
precedentes  e  fugir  aos  inconvenientes  que  elles  apresentam, 
o  terceiro,  denominado  da  protecção  ou  real,  attende  unica¬ 
mente  aos  bens  que  devem  ser  resguardados.  As  legislações 
que  se  inspiram  neste  principio  prohibem  a  violação  ou 
periclitação  de  determinados  bens  jurídicos,  sem  se  preoccupar 
com  a  pessoa  do  delinquente  ou  com  o  local  do  delicto. 
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Quaes  esses  bens  ? 

A  delimitação  é  feita  sob  a  base  do  territorio  (todos  os 
bens  juridicos  que  neste  se  acharem)  ou  da  pessoa  a  quem  per¬ 
tencem  (todos  os  bens  do  Estado  ou  de  seus  súbditos,  onde 
quer  que  se  encontrem).  Apesar  dos  elogios  que  lhe  teceu 
o  illustre  dr.  José  Hygino,  na  traducção  do  Tratado  de  v. 
Liszt  (I,  159)  e  na  analyse  do  projecto  de  codigo  penal,  ')• 
o  principio  real,  sob  uma  ou  outra  base,  offerece  largo  flanco 
ao  venabulo  da  critica.  Pondera  v.  Bar  que  elle  põe  em  peri¬ 
go  a  soberania  dos  outros  Estados  e  póde  provocar  reclama¬ 
ções  internacionaes.1  2)  .  E  recorda  a  proposito  o  caso  Cutting. 3 4). 
Wulfert  escreve  que  com  esse  principio  “la  justice  pénale 
perd  son  caractere  de  généralité  et  par  suit  de  moralité”. 
v.  Martitz  põe-lhe  em  evidencia  outros  defeitos.  *). 

Ha  ainda  um  outro,  o  mais  amplo  de  todos,  appellidado  da 
justiça  cosmopolita  ou  da  extra-territorialidade  absoluta. 
Eis  como  o  explica,  em  poucas  palavras,  um  notável  crimi- 
nalista  italiano  :  O  direito  é  uno  na  consciência  universal 
dos  povos  civilizados.  Onde  quer  que  um  homem  da  idade 
moderna  põe  o  pé,  sabe  que  ha  uma  lei  que  pune  factos  anti- 
sociaes,  os  quaes  são  delictos  na  consciência  de  toda  gente, 
pelo  menos  os  de  certa  gravidade.  Os  fins  communs  da 
civilização  ligam  todos  os  Estados  em  um  vinculo  de  solidarie¬ 
dade  na  defesa  da  ordem  juridica  universal.  Deve,  por  conse¬ 
guinte,  ser  punido  o  malfeitor  no  lugar  do  refugio,  se  não  o 
tiver  sido  no  lugar  em  que  praticou  o  delicto.  A  jurisdicção 
penal  do  Estado  em  que  o  crime  foi  commettido  e  a  do  lugar  do 
refugio  devem  ser  promiscuas,  para  reprimir  os  delictos  perpe¬ 
trados  por  qualquer  pessoa  que  seja,  em  qualquer  parte  do  mun¬ 
do.  A  lei  penal  é  cosmopolita  e  não  conhece  limites  de  nacio¬ 
nalidade,  nem  de  te^ritorio,,.  5). 


1)  Revista  de  Jurisprudência,  XI,  1901,  35. 

2)  Reíor.  des  Relchsstralg.,  1,50. 

3)  Rêvue  de  droit  in  tem.,  1888,  559 ;  Mendelsohn  —  Bar. 
tholdy,  VergL  Darstellung,  p.  g„  VI,  136. 

4)  Intem.  Rechtshilíe,  I.  49. 

5)  Impallomeni,  Istituz.  di  dir.  pen.,  204. 
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Esta  teoria,  defendida  por  crixninalistas  da  maior  pro- 
ceridade  (na  Allemanha:  —  Schwarze,  Geyer  e  Haelschner; 
na  Italia  :  —  Carrara  e  Brusa  ;  na  França  :  —  Ortolan  e  Mo* 
linier  ;  na  Áustria  :  —  Lammasch  ;  em  Portugal  :  —  Pinheiro 
Ferreira ;  etc.),  repousa  em  uma  concepção  nimiamente 
idealista  dos  deveres  que  cada  Estado  tem  de  zelar  pelos  in¬ 
teresses  communs  das  nações  cultas.  Entretanto,  com  algumas 
restricções,  que  lhe  fazem  perder  o  caracter  de  simples  phan- 
tazia  philosophica,  ella  vigora  em  alguns  systemas  jurídicos, 
sem  sensíveis  inconvenientes. 

Assevera-se  no  dominio  doutrinário,  que  os  principios 
expostos  são  antagônicos  entre  si ;  mas  as  legislslações 
têm  posto  em  evidencia  a  possibilidade  das  mais  variadas 
combinações.  Nenhuma  delias  adopta  qualquer  delles  ex¬ 
clusivamente.  O  da  territorialidade  vigora,  em  sua  maior 
pureza,  no  direito  inglês  e  americano.  A  Inglaterra  só  ex- 
tende  a  sua  jurisdicção  aos  nacionaes  nos  casos  de  homicí¬ 
dio,  ataque  á  segurança  do  Estado,  bigamia,  participação  no 
trafico  de  escravos  e  perjúrio  perante  funccionarios  ingleses. 
Os  Estados  Unidos  não  o  fazem  nos  casos  de  homicidio  e  bi¬ 
gamia.  O  da  personalidade  predomina  na  França,  Bélgica, 
Allemanha,  Hollanda,  Espanha,  Dinamarca  e  em  vários  can¬ 
tões  suissos.  O  da  protecção  ou  real  (também  conhecido  por 
principio  da  nacionalidade  passiva)  se  acha  consagrado,  com 
amplitude  que  varia,  em  todos  os  codigos.  *)•  O  da  justiça 
cosmopolita  apparece  nos  da  Áustria,  Hungria,  Italia,  Bul¬ 
gária  e  Noruega.  2). 

1)  Diverge  a  extensão  em  que  as  legislações  acolhem  o  principio 
da  protecção  ou  real.  Algumas  delias  só  se  referem  ás  acções  criminosas 
que  atacam  os  interesses  mais  vitaes  do  pais,  como  a  segurança  do  Estado, 
seu  credito,  etc.  Outras  comprehendem  também  as  acções  criminosas 
contra  seus  súbditos.  Este  segundo  grupo  ainda  se  biparte,  conforme  são 
ou  não  especificadas  taes  acções.  No  annexo  que  acompanha  o  ultimo 
projecto  allemão,  mostra  Hegler,  em  minuciosa  analyse,  como  procedem 
as  leis  vigentes  e  os  projectos  (p.  17  e  seguintes), 

2)  A  exposição  de  motivos  que  acompanhou  o  projecto  desse 
codigo  contém  uma  ardente  apologia  do  caracter  cosmopolita  do  direito 
penal  ;  e  affirma  que,  com  o  tempo,  a  maior  parte  das  grandes  nações 
acabará  dando  força  legislativa  a  essa  idéa.  Terá  razão  neste  vatidnio? 
Ai  posteri  1'ardua  sentenza. 
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Em  nosso  país,  o  codigo  de  1830  nenhuma  disposição 
continha  acerca  da  efficacia  extra-territorial  da  lei  penal. 
Foi  alei  n.  2.515,  de  4  de  agosto  de  1875  (regulamentada  pelo 
dec.  n.  6.946,  de  25  de  junho  de  1878)  o  primeiro  diploma 
que  possuímos  sobre  essa  matéria.  Sobreveio  o  presente 
codigo  que  no  artigo  5.°  restringiu,  censuravelmente,  a  legis¬ 
lação  anterior.  Por  uma  emenda  da  commissão  revisora, 
declarou-se  nesse  dispositivo  que  ficavam  sujeitos  á  lei  bra¬ 
sileira  o  homicídio  e  roubo  nas  fronteiras,  sob  a  condicção 
de  não  haver  sido  o  delinquente  punido  no  lugar  do  crime. 

A  lei  de  1911,  que,  como  dissemos,  actualmente  regula 
a  matéria,  permitte  o  processo,  contra  nacional  ou  estran¬ 
geiro  que,  fora  do  Brasil,  haja  praticado  qualquer  dos  cri¬ 
mes  enumerados  no  artigo  13,  com  a  seguinte  differença  :  — 
o  nacional  poderá  ser  processado  até  a  pronuncia  ausente; 
o  estrangeiro  somente  quando,  expontânea  ou  forçad  amente, 
vier  ao  nosso  país.  O  processo  pelos  alludidos  crimes  não  sera 
obstado  por  qualquer  sentença  ou  acto  de  autoridade  estran¬ 
geira  ;  mas  a  prisão,  que,  por  taes  crimes,  tiver  sido  cumprida 
fóra  de  nosso  país,  será  computada  na  pena  aqui  imposta. 
A  mesma  lei  também  permitte  o  processo  contra  nacional  ou 
estrangeiro  que  commetter  contra  brasileiro  crime  que  a  nossa 
lei  castigue  com  2  annos  de  prisão  no  minimo.  Neste  caso, 
a  punição  ou  absolvição,  no  estrangeiro,  e  a  prescripção, 
segundo  a  lei  mais  branda,  impedem  o  processo.  Assim  igual¬ 
mente  o  perdão.  Se  a  lei  estrangeira  exigir,  para  a  repressão 
do  crime,  queixa  da  parte  e  essa  não  fôr  apresentada,  ficará 
obstado  o  processo  no  Brasil  ?  Parece-nos  que  sim.  Expressa¬ 
mente  neste  sentido  o  codigo  allemão  (§  5,  3). 

A  lei  de  1911  serve  de  complemento  ao  principio  da 
territorialidade  consignado  na  disposição  do  artigo  4.°  do  co¬ 
digo  :  —  absolutamente  não  o  exclue.  Porisso  bem  se  decidiu 
que,  perante  o  direito  positivo  actual,  póde  e  deve  ser  pro¬ 
cessado  e  julgado  pelos  nossos  tribunaes,  por  crime  commet- 
tido  no  Brasil,  o  estrangeiro  que,  fóra  do  país,  tiver  sido  pro¬ 
cessado  e  julgado  pelo  mesmo  facto.  Os  effeitos  da  sentença 
estrangeira  não  podem  ser  reconhecidos  no  Brasil.  *)• 

8)  Accordam  do  Supremo  Tribunal  Federal,  de  23  de  agosto 
de  1916,  na  Rev.  do  Supremo,  VIII,  583. 
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Os  crimes  de  responsabilidade  commettidos,  no  estran¬ 
geiro,  por  funccionarios  que  não  gozem  do  privilegio  de  ex¬ 
tra-territorialidade,  podem  ser  processados  e  punidos  em 
nosso  país  ?  Em  sentido  affirmativo,  entendendo  que  a  es- 
pecie  virtualmenis  se  comprehendia  na  disposição  do  artigo 
5.°  do  codigo,  o  accordam  do  Supremo  Tribunal  Federal,  de 
26  de  junho  de  1899.  *). 

Quanto  aos  projectos  de  reforma  : 

Os  do  professor  J.  Vieira  e  da  Camara  dos  deputados 
se  inspiraram  na  lei  de  1875.  O  do  dr.  Galdino  Siqueira  teve 
muito  em  vista  o  principio  real  e  de  harmonia  com  elle  pro¬ 
curou  regular  o  assumpto.  Com  o  mesmo  espirito  estão  for¬ 
muladas  as  normas  respectivas  do  projecto  Sá  Pereira. 

II.  —  Na  segunda  parte  do  artigo  4.°  declara  o  codigo 
o  que  se  comprehende  na  definição  de  território  brasileiro. 
Descabida  e  inútil  em  um  codigo  penal,  como  bem  se  obser¬ 
vou  na  exposição  de  motivos  do  primeiro  projecto  allemão 1  2) 
e  se  reconheceu  na  elaboração  do  codigo  argentino,  3) 
era  uma  noção  dessa  especie.  Accresce  que  ella  não  ficou 
completa. 

Os  Estados  consideram  de  seu  dominio  os  golfos,  bahias 
e  portos  existentes  no  país  (Cod.  civ.  francês,  artigo  533  ; 
espanhol,  339  ;  português,  380,  2.°  ;  Clovis,  Codigo  cio.  bra¬ 
sileiro  comm.,  I,  316).  Sobre  elles  exercem  um  direito  de 
soberania  perfeitamente  idêntico  ao  que  têm  sobre  o  terri¬ 
tório  continental.  Os  únicos  limites  são  :  —  o  respeito  ao 
principio  de  igualdade  dos  outros  Estados  e  á  existência  de 
•servidões  internacionaes. 

1)  Edgard  Costa,  Repertório  de  jurisp.  crim.,  35. 

2)  Begruendung,  I,  9. 

3)  Em  seu  parecer  sobre  o  projecto  de  que  resultou  o  actual  codigo 
argentino,  disse  o  senador  Angel  Rojas :  —  "Pensamos  que  lo  que  está 
regido  por  el  derecho  de  gentes  no  debe  ser  objecto  de  las  leys  internas  de 
um  pais.  Si  lo  que  estas  disponen  se  encontra  ya  arreglado  por  aquél, 
essas  leyes  son  supérfluas  ;  si  contrarian  el  derecho  de  gentes,  no  son  ace- 
tables  ;  si  omiten  casos  previstos  por  la  ley  de  las  naciones,  la  omisión  no 
importa  subtraer  essos  casos  al  império  de  dicha  ley".  Estas  observações, 
de  inteira  procedência,  fizeram  desapparecer  do  codigo  o  conceito  do  ter¬ 
ritório. 
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O  mar  que  banha  as  costas  de  um  país  até  certo  ponto 
{quousque  tormenta  belUca  expLoduntur ),  no  interesse  da 
defesa  e  da  segurança  do  território,  bem  como  no  do  commer- 
cio  e  do  fisco,  pertence  ao  respectivo  Estado.  E’  uma  pro¬ 
priedade  reconhecida  como  incontestável  pelo  direito  inter¬ 
nacional.  *).  A  delimitação  do  território  marítimo  pela 
linha  de  alcance  do  tiro  de  canhão  {armo rum  vis),  regra  ac- 
ceita  pelo  nosso  direito  positivo  (Alv.  de  4  de  maio  de  1805  ; 
circ.  n.  92,  de  31  de  julho  de  1850),  tem-se  tornado  incerta  e 
duvidosa  pelos  progressos  constantes  da  balística.  Os  de¬ 
feitos  desse  critério  induziram  alguns  Estados  a  escolher 
outro,  menos  sujeito  a  variações  —  o  da  distancia  de  3  mi¬ 
lhas  marítimas  (5556  metros).  A  potestas  terrae  tem  o  di¬ 
reito  de  impedir  nas  aguas  territoriaes  perturbações  da  or¬ 
dem,  de  regular  o  exercício  da  pesca,  em  summa,  de  ahi 
exercer  a  sua  jurisdicção. 

A  respeito  dos  crimes  praticados  em  navios  mercan¬ 
tes  dentro  das  aguas  territoriaes  (portos,  bahias  e  aguas 
costeiras)  dois  são  os  principios  que  encontramos  adopta- 
dos  nas  legislações  do  mundo  civilizado  —  o  inglês  e  o  franco- 
aüemão,  A  Inglaterra,  desde  o  Territorial  Waiers  Juris- 
diction  Act,  de  1878,  applica  em  todo  o  seu  rigor  a  regra  de 
que  o  mar  adjacente  forma  uma  parte  do  território  e  de  que 
todas  as  infracções  ahi  commettidas  ficam  subordinadas 
á  jurisdicção  inglesa.  Essa  lei,  censurada  por  uns,  2)  de¬ 
fendida  por  outros,  3)  torna  o  processo  contra  estrangeiros 
dependente  da  autorização  do  secretario  de  Estado  ou  go¬ 
vernador  :  é,  portanto,  bôa  ou  má,  conforme  o  uso  que  da 
faculdade  de  autorizar  o  processo  se  fizer.  4).  Em  Fran¬ 
ça  e  nos  países  que  a  acompanham  domina  outro  principio. 
A  punição  dos  crimes  praticados  nas  aguas  territoriaes  só 
e  considerada  da  competência  dos  Estados  marginaes  t 

1)  Calvo,  Le  droit  intem.,  I,  §  366. 

2)  Perels,  Das  intem.  oeíf.  Seerecht,  313 ;  Philimore,  Comxn., 

I,  277  ;  Hoefíter-  Geffken,  Das  europ.  Voelkerr.,  §  97. 

3)  Stoerk,  no  Handbuch  d.  Voelkerr.,  de  v.  Holtzendorff, 

II,  §  90. 

4)  Negropontes,  Zustaendigkeit  der  Staaten  luer  die  auí 
d.  Meere  beg.  Delikte,  55. 
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a)  quando  a  infracção  fôr  praticada  a  bordo  por  pes¬ 
soa  ou  contra  pessoa  estranha  á  equipagem  ; 

b)  quando  a  infracção,  embora  praticada  por  pessoa 
que  fazia  parte  da  equipagem  ou  contra  pessoa  á  mesma 
pertencente,  comprometter  a  tranquilidade  do  porto ;  e, 

c)  quando  fôr  reclamado  auxilio  ou  soccorro  da  auto¬ 
ridade  local. 

Este  systema  está  acolhido  na  pratica  e  na  doutrina 
pela  Bélgica,  Allemanha,  Italia,  Estados-Unidos  da  America 
do  Norte,  Rússia  e  Espanha. 

O  decreto  n.  855,  de  8  de  novembro  de  1851,  ainda  não 
revogado,  distinguindo  entre  crimes  commettidos  a  bordo 
de  navios  mercantes  em  aguas  territoriaes  (“em  viagem”) 
e  dentro  de  qualquer  dos  portos  do  Brasil,  dá  competência 
ás  autoridades  brasileiras  para  conhecer,  no  primeiro  caso, 
de  qualquer  crime,  desde  que  o  offensor  ou  o  offendido  seja 
brasileiro,  embora  membro  da  tripulação,  e  ,  no  segundo, 
dos  delictos  graves  ou  que  por  qualquer  modo  possam  per¬ 
turbar  a  tranquilidade  publica  ou  ferir  particularmente  a 
qualquer  habitante  do  país.  E'  essa  ainda  a  nossa  lei  sobre 
o  assumpto.  A  adopção  do  principio  franco-allemâo,  em 
nosso  país,  offerece  o  perigo  de  acarretar  a  impunidade  de 
possíveis  delictos  :  não  temos  disposição  de  lei  que  permitta 
punir  crimes  que  se  deem  a  bordo  de  navio  brasileiro  em  porto 
ou  aguas  territoriaes  de  outro  país,  se  a  pena  fôr,  no  minimo, 
menor  de  2  annos  ou  se  o  offendido  fôr  estrangeiro. 

Da  clausula  —  “surtos  em  porto  brasileiro”,  contida 
na  letra  c)  do  artigo  4.°,  inferem  alguns  a  contrario  que  o  le¬ 
gislador  pátrio  não  considerou  o  navio  mercante  estran¬ 
geiro  em  aguas  territoriaes  como  comprehendido  no  terri¬ 
tório  brasileiro.  E  concluem  que  os  crimes  praticados  em 
um  navio  dessa  especie,  em  aguas  costeiras  do  Brasil,  não 
podem  ser  punidos  pelos  nossos  tribunaes.  Essa  interpre¬ 
tação  não  nos  parece  verdadeira.  E  o  erro  se  origina  de  uma 
defeituosa  applicação  do  argumento  a  contrario.  As  aguas 
territoriaes  fazem  parte  do  território  nacional  ;  e  os  navios 
mercantes  que  ahi  se  achem,  embora  de  passagem - cir- 
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cumstancia  que  nada  importa,  estão  dentro  do  território 
e  sujeitos  as  nossas  leis  ( quod  est  in  território  est  de  territorld). 

Aos  navios  mercantes  são  equiparados  os  dos  parti¬ 
culares  ou  de  recreio. 

0  mar  alto  é  livre  e  commum  a  todos  os  povos.  Ne¬ 
nhuma  nação  póde  sujeital-o  á  sua  soberania.  Porisso  os 
navios  que  o  sulcam  estão  subordinados  á  lei  e  ás  autorida¬ 
des  do  país  a  que  pertencem.  Cada  navio  tem  a  sua  indi¬ 
vidualidade  e  nacionalidade.  Os  requisitos  da  primeira, 
no  nosso  direito,  constam  dos  artigos  331  e  346  do  dec. 
n.  6.617,  de  26  de  agosto  de  1907.  A  nacionalidade  é  regu¬ 
lada  por  esse  decreto  e  pelo  de 2 de  julho  de  1896.  A  juns- 
dicção  do  Estado,  cuja  bandeira  o  navio  arvora,  como  si- 
gnal  de  sua  nacionalidade,  se  estende  aos  estrangeiros  que  no 
mesmo  viajam.  Abrange  também  todas  as  pertenças  do 
navio.  Se  um  naufrago  mata  um  seu  companheiro  em  uma 
jangada  formada  de  destroços  de  um  navio,  é  o  Estadoa  que  este 
pertencia  o  competente  para  tomar  conhecimento  desse  crime. 
Se  a  jangada  tiver  sido  construída  de  materiaes  de  dois  navios, 
de  nacionalidades  diversas  (em  caso  de  abalroamento), 
competente  será  o  Estado  de  que  o  autor  fôr  súbdito.  J). 

Os  navios  de  guerra  (inclusive  os  transportes),  levando 
uma  parte  da  força  armada  do  país  que  representam,  gozam 
do  privilegio  de  extra-territorialidade.  Ainda  quando  no 
mar  litoral  estão  isentos  da  potestas  terrae.  Desse  privilegio 
gozam  também  os  navios  ao  serviço  exclusivo  de  soberanos 
ou  embaixadores  (representantes  diplomáticos)  estrangei¬ 
ros.  Se  estes  são  apenas  passageiros,  o  privilegio  só  com- 
prehende  os  aposentos  por  elles  occupados.  As  pessoas 
da  tripulação  de  um  navio  de  guerra  podem  descer  á  terra, 
em  serviço  ou  não.  Na  primeira  hypothese,  protege-as  o 
privilegio  :  —  quaesquer  crimes  que  commettam  são  da 
competência  do  Estado  a  que  o  navio  pertence.  No  segundo, 
não ;  mas  por  cortesia  se  tem  ampliado  o  favor.  São  ce¬ 
lebres  entre  nós  os  incidentes  dos  offiáaes  da  fragata  FORTE, 
da  marinha  de  guerra  britanica  2)  e  dos  da  corveta  NYM- 

1)  Negropontes,  Ob.  Cit. 

2)  Pimenta  Bueno,  Direito  internacional,  p.  170. 
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PHA,  da  marinha  de  guerra  allemã.  ’).  As  regras  da  ex¬ 
tradição  não  se  applicam  a  criminosos  que  se  tenham  acoi¬ 
tado  em  um  navio  de  guerra  estrangeiro.  O  commandante 
é  obrigado  a  entregal-os  (salvo  se  se  tratar  de  crimes  de  na¬ 
tureza  politica)  ás  autoridades  do  Estado  marginal  ou  ao 
menos  a  expulsal-os  de  seu  navio,  não  podendo  recusar-se  ao 
cumprimento  desse  dever  sob  o  pretexto,  por  exemplo,  de 
inexistência  de  um  tratado  de  extradição.  A  fuga  para 
um  navio  de  guerra  não  é  fuga  para  um  país  estrangeiro 1  2). 

O  solo  estrangeiro  occupado  pela  força  armada  de  ou¬ 
tra  nação  fica  sob  a  júris  dicção  do  Estado  occupante.  So¬ 
bre  a  amplitude  dessa  jurisdicção  cumpre  distinguir.  Se  se 
trata  de  um  país  alliado  ou  neutro,  se  a  occupação  é  feita  com 
a  annuencia  do  governo  desse  país,  a  competência  fica  na¬ 
turalmente  restricta  aos  militares  e  ás  pessoas  que  fazem 
parte  da  força.  Se  a  occupação  se  r  ealiza  em  pé  de  guerra, 
a  competência  se  estende  a  todos  os  habitantes.  3 4 5).  Ex- 
ceptuam  alguns  escriptores  os  delictos  de  direito  commum, 
desde  que  os  autores  ou  as  victimas  sejam  completamen¬ 
te  estranhos  ao  exercito.  *).  Outros  vão  além,  subtra- 
hem  á  jurisdicção  do  Estado  a  que  pertence  o  exercito  oc¬ 
cupante  os  delictos  communs,  embora  praticados  contra 
membros  desse  exercito,  salvo  se  das  circumstancias  do  de- 
licto  resultar  que  essa  qualidade  foi  causa  determinante  do 
facto  criminoso  s).  Estão  sujeitos  á  justiça  brasileira  os 
indivíduos  que  commetterem  crime  em  território  estrangeiro 
occupado  por  forças  militares  do  Brasil  (Dec  n.  18,  de  7 
de  março  de  1891  ;  lei  n.  612,  de  29  de  setembro  de  1899). 

A  respeito  do  regime  jurídico  do  espaço  aéreo,  tre& 
são  as  teorias  aventadas  :  —  a  primeira  sustenta  a  completa 
liberdade  do  ar,  com  resalva  do  direito  de  propriedade  e- 
de  conservação  do  Estado  subjacente;  a  segunda  divide  o 
espaço  aéreo  em  duas  zonas,  uma  territorial,  submettida- 

1)  Escorei,  Cod.  pen.  coitun.,  n.  22. 

2)  Heilbom,  Voelkerrecht,  §  43. 

3)  Garraud,  Traitê  de  droit  pén.,  I,  274. 

4)  Fiore,  Traitc  de  droit  pén.  intem.,  1, 106. 

5)  Pedro  Martins,  Da  compe tenda  penal,  107. 
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á  lei  do  referido  Estado,  outra  livre,  isto  é,  não  sujeita  a  essa 
lei  ;  e  a  terceira  entende  que  a  soberania  do  Estado  e,  con¬ 
seguintemente,  de  sua  lei  penal  se  estende  a  toda  a  massa 
aérea  que  cobre  seu  território.  Os  partidários  das  duas  zo¬ 
nas  divergem  grandemente  no  que  diz  respeito  á  relativa  de¬ 
limitação.  Alguns  recorrem  ao  critério  da  armorum  vls, 
critério  que  também  se  revela  sem  a  fixidez  necessária.  Os 
cia  soberania  do  Estado  subjacente,  reconhecem  a  existên¬ 
cia  de  uma  servidão  internacional  de  passagem. 

Quanto  aos  crimes  commettidos  a  bordo  dos  appare- 
Ihos  de  navegação  aérea,  é  mister  distinguir  :  —  se  elles  não 
interessam  á  segurança  ou  á  ordem  publica  do  Estado  sub¬ 
jacente,  ficam  submeítidos  á  legislação  e  aos  tribunaes  do 
pais  de  sua  nacionalidade  ;  no  caso  contrario,  serão  regula¬ 
dos  pela  legislação  do  Estado  territorial.  A  International 
Law  Association,  em  sua  conferencia  de  Stockolmo  (1924), 
resolveu  que  o  Estado  sobre  o  qual  se  realiza  o  vôo  é  compe¬ 
tente  para  processar  e  punir  os  crimes  contra  a  segurança 
publica,  contra  as  leis  militares  e  fiscaes,  contra  as  disposi¬ 
ções  que  regulam  a  navegação  aérea  e  sempre  que  os  effei- 
tos  delles  se  façam  sentir  no  território  subjacente.  Estando 
o  apparelho  parado,  competente  é  o  Estado  em  que  o  mesmo 
se  ache  na  occasião  do  facto  criminoso.  Nos  demais  casos, 
a  competência  é  do  Estado  de  sua  nacionalidade.  J). 

*11-  —  Quando  o  facto  criminoso  se  póde  'dizer  pra-- 
ticado  em  território  brasileiro  ? 

As  varias  partes  componentes  de  uma  acção,  as  di¬ 
versas  manifestações  da  actividade  corporea  e  do  resultado- 
podem  realizar-se  em  lugares  differentes. 

Onde  se  deve  considerar  a  acção,  o  crime  como  pra¬ 
ticado  ? 

Opinam  uns  que  decisiva  é  a  actividade  corporea  ;  *) 
sustentam  outros  que  critério  determinante  deve  ser  exclu- 


l)  Cuello  Calón,  La  navegatíon  aerea,  Barcelona,  1915,  onde  se 
indica  extensa  bibliographia  ;  Busse,  no  Handw.  d.  Rechts wissenschaí t, 
de  Stier-Somlo  e  Elster,  s.  v.  Lulrecílt. 

.  2)  Haelschner,  Das  gem.  deut.  S trair.,  I,  152 ;  Merkel,  Lehr- 

*Srí’,  2I°J  Sc“eidler,  Ort  und  Zeit  der  Handlung,  68 ;  Mever- 
Allfeld,  Lehrbuch,  §  29 ;  e  muitos  outros. 
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sivamente  o  do  resultado.  l).  Uma  terceira  opinião 
encara  ambas  as  partes  —  a  actividade  e  o  resultado  —  como 
equivalentes,  de  sorte  que,  a  seu  ver,  a  acção  tanto  é  pra¬ 
ticada  no  lugar  da  primeira  como  no  do  segundo.  s).  Sob 
o  aspecto  teorico,  força  é  reconhecer  que  a  primeira  dessas 
opiniões  é  a  que  tem  por  si  razões  de  melhores  quilates.  En¬ 
tretanto,  praticamente,  ella  apresenta  o  grave  inconvenien¬ 
te  de  deixar  sem  a  necessária  protecção,  contra  ataques 
vindos  de  fora,  bens  jurídicos  do  país.  Por  esse  e  outros 
motivos,  a  praxe,  nos  mais  diversos  países,  dá  preferencia 
á  teoria  que  liga  idêntico  valor  aos  dois  elementos  objecti- 
vos  do  delicto.  Em  França  é  essa  a  idéa  corrente.  Assim 
também  na.  Bélgica.  Na  Allemanha,  onde  o  problema  pro¬ 
vocou  magníficos  estudos,  se  os  escriptores,  em  sua  maioria, 
se  pronunciam  em  favor  do  critério  da  actividade,  a  praxe 
prefere  o  da  igualdade  dos  dois  elementos,  a  teoria  chamada 
da  unidade.  3).  Os  vários  projectos  de  reforma  (excep- 
tuado  o  de  1909)  expressamente  a  consagram.  Na  Italia, 
apesar  de  uma  tal  ou  qual  incerteza,  os  tribunaes  se  incli¬ 
nam  a  reputar  ambos  os  momentos  da  acção  criminosa  como 
equivalentes.  Em  nosso  país,  a  doutrina  não  tem  dedi¬ 
cado  ao  assumpto  a  attenção  merecida.  A  nossa  opinião 
está  com  a  teoria  da  unidade  ou  ubiquidade.  Foi  essa  a 
teoria  vencedora  no  caso  do  vapor  inglês  “Tenysson"  (Acc. 
do  Sup.  Trib.  Fed,.  de  27  de  janeiro  de  1917). 

Os  escriptores  que  affirmam  que  o  crime  se  conside¬ 
ra,  praticado  no  lugar  em  que  qualquer  de  suas  partes  se  ve¬ 
rifica  excluem  os  actos  preparatórios  e  também  aquelles 
effeitos  que  surgem  depois  do  resultado  correspondente  ao 
delicto  consummado.  Excluem  além  disso  os  effeitos  in- 


)1  Haeberlln/.  no  Archiv,  de  Goltdammer,  XXV,  p.  1  e  432; 
Neumeyer,  Historische  und  dogm.  Barstellung  des  straíb.  Bankrott, 
157. 

2)  Binding,  Handbuch,  I,  414 ;  v.  Calker,  Die  Delikte  geg. 
das  Urheberr.,  273  jHegler,  Prinzipien  d.  intem.  Strafr.,  47 ;  v. 
Lilienthal,  Ort  Und  Zeit  d.  bcg.  Handlung,  18  e  seguintes;  Hafter, 
Lehrbuch,  p.  80. 

3)  Kitánger,  Vergl.  Darstellung,  p.  g.,  I. 
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termedios,  sem  relevância  para  o  conceito  do  crime.  Re¬ 
lativamente  á  tentativa,  decidem  que  ella  se  dá,  não  só  no 
lugar  em  que  o  acto  constitutivo  do  começo  de  execução 
foi  praticado,  mas  também  onde  se  mostra  que  os  meios 
escolhidos  pelo  agente  poderiam  ou  deveriam  produzir  o 
effeito  collimado.  A  proposito  incluem  os  modernos  pro¬ 
jectos  de  codificação  penal  um  dispositivo  ou,  ao  menos, 
uma  clausula  especial.  O  organizado,  para  o  rtosso  pais, 
pelo  desembargador  Sá  Pereira,  imitando  os  suissos,  diz  : 
—  "A  tentativa  commettida  no  estrangeiro  se  reputa  com- 
mettida  no  país,  quando  era  intenção  do  delinquente  que 
neste  os  seus  effeitos  se  produzissem”.  Relativamente  á 
co-delinquencia,  ensinam  os  alludidos  escriptores  que  cada 
qual  dos  comparticipantes  responde  no  lugar  da  activi- 
dade  própria  ou  naquelle  em  que  o  facto  principal  se  realizou. 
A  localização  dos  delictos  omissivos  nenhuma  difficuldade 
apresenta  :  —  esses  delictos  se  consideram  praticados  no 
lugar  em  que  o  omittente  devia  agir  ou  onde  o  resultado  se 
verificou.  *). 

IV.  —  Sem  embargo  do  caracter  absoluto  do  princi¬ 
pio  da  territorialidade,  varias  pessoas,  dentro  do  país,  go- 

1)  O  contra-projecto  de  v.  Listz  e  outros  se  absteve  de  induir 
uma  disposição  a  respeito.  Escolhido  o  principio  a  consagrar,  não  e  facil 
encontrar  uma  formula  satisfactoria.  0  projecto  brasileiro  (Sá  Pereira), 
imitando  o  suisso,  preceitua  :  —  "O  crime  COTOIliettidO  no  estrangeiro  se 
reputa  commettido  no  país,  quando  neste  seus  effeitos  se  produzem. 
A  tentativa  commettida  no  estrangeiro  se  reputa  commettida  no  país, 
quando  era  intenção  do  delinquente  que  neste  os  seus  effeitos  se  produ¬ 
zissem”.  O  verbo  "se  reputa”  dá  a  entender  algo  de  convencional.  Ora, 
o  crime,  segundo  a  teoria  adoptada,  se  perpetra  realmente  no  pais.  A 
phrase  "os  seus  effeitos  se  produzem”  tem  demasiada  amplitude.  A  deter¬ 
minação  da  competência,  no  caso  de  tentativa,  pela  intenção  do  agente, 
póde  levar  a  verdadeiros  absurdos.Um  exemplo  :  A.  remette  a  B.,  com  o 
desígnio  de  lhe  causar  a  morte,  uma  caixa  de  "bonbons”  envenenados. 
B.,  pos  se  achar  ausente  do  Estado  em  que  habitualmente  reside  (C), 
os  recebe  em  outro,  onde  veraneia  (D).  B.  experimenta-os,  acha-lhes  mau 
gosto  e  os  repelle.  Como  reconhecer,  tomando  como  circumstancia  deter¬ 
minante  a  intenção  do  autor,  a  competência  do  Estado  C.,  se  a  este  o  caso 
não  offerece  absolutamente  o  minimo  interesse  ?  Como  dizer  que  a  tenta¬ 
tiva  se  deu  no  Estado  C  ?  A  intenção  do  autor  não  é  elemento  com  que 
se  possa  estabelecer  satisfactoriamente  a  localização  da  tentativa. 
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zam  de  uma  isenção,  mais  ou  menos  ampla.  Assim,  os 
membros  das  duas  casas  do  Congresso  Nacional  não  respon¬ 
dem  criminalmente  pelas  suas  palavras,  opiniões  ou  votos, 
no  exercício  do  mandato.  0  artigo  19  da  Constituição 
os  declara  invioláveis.  ')•  E’  uma  eximente  de  natureza 
pessoal.  Não  exclue  a  legitima  defesa,  nem  a  compensa¬ 
ção,  em  caso  de  injurias.  Objecto  do  privilegio  são  unica¬ 
mente  as  palavras,  opiniões  e  votos  (vias  de  facto  não  estão 
comprehendidas).  Nada  importa  que  essas  manifesta¬ 
ções  se  dêm  em  sessão  publica  ou  secreta,  "in  plenum"  ou 
no  seio  de  uma  commissão.  Determinar  quando  ellas  se 
verificam  no  exercício  do  mandato,  é  problema  que  deve  ser 
resolvido  em  cada  caso  particular.  Contra  os  inauditos 
abusos  da  immunidade  parlamentar  :  Carvalho  de  Men¬ 
donça  (M.  I.  — ),  no  Direiio,  vol.  LXXXVI,  p.  320.  2). 

Gozam  de  immunidade  penal  (isenção  da  justiça  lo¬ 
cal)  as  pessoas  que,  segundo  o  direito  das  gentes,  têm  em 
seu  favor  o  privilegio  da  exterritorialidade  :  os  chefes  dos  Es- 


1)  Os  Estados  têm  estendido  esse  privilegio  aos  seus  legisladores. 
Não  o  quiz  fazer  o  Rio  Grande  do  Sul.  Os  do  Rio  de  Janeiro  e  Santa  Catha- 
rina  mandam  cessar  a  inviolabilidade  nos  casos  de  aggressão,  injuria  ou 
imputação  calumniosa  á  vida  particular.  A  respeito  escreveu  distincto  pur 
blicista  :  —  O  preceito  da  inviolabilidade  importa  uma  restricção  á 
justiça  criminal  e,  assim,  só  o  poderia  estabelecer  o  legislativo  da  União. 
Ao  do  Estado  não  compete  regular  essa  e  outras  quaesquer  isenções. 

Se  a  União  é  que  firma  as  regras,  não  só  em  matéria  criminal 
qualificando  os  delictos  e  comminando  as  penas,  como  em  garantia  de 
direitos  individuacs  e  politicos,  —  só  el!a  é  que  ha  de  autorizar  as  excepções 
a  essas  mesmas  regras.  Não  ha  duvida  que  deverá  ser  contemplada  a  de 
que  se  trata,  por  seus  justos  fundamentos,  mas  uma  vez  que  isso  não  se  deu 
boa  ou  má,  legem  habemus,  não  estando,  pois,  o  remedio  na  decretação 
da  medida  em  favor  de  seus  representantes,  pelas  assembléas  legislativas 
estaduaes".  Henrique  Coelho,  A  Constituição  de  1891  e  a  Consti¬ 
tuição  de  19Ò1,  p.  58).  Indiscutível  é  a  procedência  da  observação  feita. 
O  codigo  allemão,  no  §  11,  dispõe  a  respeito  da  immunidade  dos  represen¬ 
tantes  das  assembléas  dos  Estados.  O  exemplo  talvez  merecesse  ser  imitado. 

2)  Sobre  a  immunidade  parlamentar  em  legislação  comparada  :  — 
v.  Muralt,  Die  Parlam.  Immunitaet  in  Deutschland  u.  d.  Schweiz; 
Kuziatin,  Die  Unverantwortlichkeit  der  Abgeordneíen  rechtsver- 
gleichend' darges  tallt ,  Breslau,  1914;  Kleinfeller,  na  Vergl.  Darstellung, 
p.  g.,  I,  328  e  338. 
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tados  estrangeiros  (inclusive  presidentes  de  republica),  em 
caracter  publico,  embaixadores,  ministros  plenipotenciários, 
núncios,  encarregados  de  negocios,  secretários  de  embai¬ 
xadas  e  aggregados.  Essas  pessoas  respondem  pelos  cri¬ 
mes  que  commetterem  (até  pelos  contrários  á  segurança 
do  Estado  em  que  são  acreditados)  perante  as  autoridades 
do  país  que  representam.  A  immunidade  principia  desde 
a  entrada  no  país  onde  vão  exercer  a  sua  funcção ;  termina 
com  a  sua  sahida.  A  situação  jurídica  dos  representantes 
diplomáticos  em  viagem,  em  país  diverso  daquelles  a  que  se 
destinam,  constitue  um  ponto  assás  controvertidò.  A  me¬ 
lhor  opinião  é  a  de  que  elles,  se  não  se  affastam  de  seu  iti¬ 
nerário  regular,  se  não  transgridem  uma  prohibição,  têm 
direito  á  immunidade.  Todo  o  pessoal  da  missão  diplomá¬ 
tica  é  abrangido  pelo  privilegio.  Por  costume  internacio¬ 
nal,  este  se  estende  á  família  do  representante  diplomático. 

Os  correios,  em  tempo  de  paz,  nos  países  que  atravessam, 
desde  que  a  passagem  não  lhes  seja  prohibida,  também  o  têm. 

Os  representantes  consulares  não  gozam  de  isenção. 

V.  —  No  final  do  artigo  5.°  sujeita  o  codigo  o  homicídio 
e  o  roubo  nas  fronteiras  á  lei  brasileira,  se  o  facto  não  houver 
sido  punido  no  lugar  onde  se  deu.  O  caso  estava  previsto  pela 
lei  de  1  de  agosto  de  1875.  Sobre  a  competência  para  o 
julgamento  de  taes  crimes,  leia-se  o  parecer  incerto  na  Re¬ 
viria  de  criminologia,  de  S.  Paulo,  I,  p.  182. 

VI  —  O  paragrapho  unico  do  mesmo  artigo  diz  que  ficam 
salvas  as  disposições  dos  tratados.  A's  vezes  em  semelhantes 
actos,  convencionados  entre  os  governos,  se  incluem  clau¬ 
sulas  que  se  prendem  á  applicação  da  lei  penal:  Ha  uma 
classe  de  tratados  que  têm  com  esta  matéria  estreita  conne- 
xao  :  —  ca  dos  tratados  de  extradição.  O  assumpto  se 
acha  hoje  regulado  em  nosso  país  pela  lei  n.  2416,  de  28  de 
junho  de  1911.  Essa  lei,  cujo  historico  se  pode  ler,  fiel¬ 
mente  exposto,  no  artigo  publicado  pelo  dr.  Arthur  Ribeiro, 
da  Revista  da  Faculdade  de  Direito  de  dí irias  Geraes  (vol. 
IX,  379  e  segs.),  foi  qualificada  como  a  ultima  palavra  do 
progresso  jundico  relativamente  ao  instituto  de  que  se  occupa. 
A  mais  importante  innovação  que  nella  se  nos  depara  é  por 
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sem  duvida  a  de  permittir  a  entrega  dos  nacionaes  ;  mas  a 
clausula  da  reciprocidade  tirou  ao  adeantado  principio  a 
mór  parte  do  seu  valor  pratico.  Mui  difficilmente  as  na¬ 
ções  com  as  quaes  entretemos  relações  mais  frequentes 
consentirão  em  fazer  entrega  de  seus  súbditos,  que  hajam 
delinquido  no  Brasil  e  tenham  logrado  refugiar-se  no  seio 
da  mãe-patria,  á  justiça  de  nosso  país.  A  despeito  de  tudo 
quanto  se  tem  dito  e  escripto,  das  opiniões,  cheias  do  ma¬ 
ior  prestigio,  de  v.  Holtzendorff,  na  Allemanha,  J)  Lam- 
masch,  na  Áustria,  2)  Billot,  na  França,  3)  Fiore,  n.  Ita- 
lia,  4)  Brocher,  na  Suissa,  5)  Jonge,  na  Hollanda,  ®) 
(para  não  citarmos  mais  do  que  um  escriptor  em  cada  país), 
das  resoluções  do  Instituto  de  Direito  Internacional,  em 
sua  sessão  de  Oxford,  repetidas  pelo  congresso  penitenciá¬ 
rio  de  Bruxellas,  dos  exemplos  da  libérrima  Inglaterra  e  da 
grande  Republica  Norte-Americana,  que  não  receiam  aco¬ 
lher  em  vários  dos  seus  tratados  a  obrigação  da  en¬ 
trega  dos  delinquentes,  sem  distincção  de  nacionali¬ 
dade,  os  países  da  Europa  continental  persistem,  e  nesse 
ponto  de  vista  se  conservarão  ainda  com  certeza  du¬ 
rante  longo  tempo,  em  não  consentir  que  seus  súbditos  se¬ 
jam  entregues  ás  justiças  estrangeiras.  Não  é  de  esperar 
que  os  povos  europeus  (mórmente  depois  da  ultima  guerra 
que  em  tão  elevado  gráu  exacerbou  o  sentimento  nacional) 
estejam  dispostos  ao  sacrificio  de  suas  leis  e  de  seus  usos 
tradicionaes.  A  Constituição  allemã  veda  expressamente 
a  extradição  do  nacional  (art.  112,  ai.  3).  Os  tres  últimos 
codigos  penaes  promulgados,  o  turco  (1926),  o  espanhol 
(1928)  e  o  yugo-eslavo  (1929),  também  o  fazem.  A  lei  fran¬ 
cesa  de  10  de  março  de  1927  só  permitte  a  extradição  do 


1}  Die  Auslieferung  der  Verbrecher  a.  d.  Asylrecht,  Berlin, 
1881,  15  e  16. 

2)  AusUeíerungspfiicht  und  Asylrecht,  Leipig,  1887,  p.  417 
e  seguintes. 

3)  Tralté  de  rextradltion,70. 

4)  Eífetti  intem.  delle  sentenze  e  degli  atti.  Piza  1877. 

5)  Rapport  à  1’Institut  de  Droit  Intem.,  1, 210. 

6)  Uitlevering  van  eigen  onderdanen,  Leiden,  1884,  147. 


Jkt  BDJur 

http://bdjur.itj.ius.br 


41  — 


indivíduo  “non  français  et  non  ressortissant  français”.  Com- 
prehendendo  a  improficuidade  dos  esforços  empregados 
para  a  abolição  do  principio  da  não  extradição  dos  na- 
cionaes,  alguns  escriptores  (como  C.  Calón,  na  Rêvue  de 
droit  pén.  et  de  criminologie,  1928,  641  e  segs.)  se  têm  con¬ 
tentado  em  pleitear  uma  medida  menos  extremada  —  a  de 
que  a  extradição  seja  declarada  facultativa.  Com  esse 
caracter  a  toleram  alguns  projectos  de  codificação  penal 
(chéco-eslováco,  italiano  e  cubano).  A  extradição  de  na- 
cionaes,  permittida  pelo  nosso  direito,  mui  raramente  poderá 
verificar-se.  1). 

Segundo  a  lei  de  1911,  a  extradição  abrange  todos  os 
crimes  (consummados  ou  tentados)  punidos  com  pena  de  um 
anno  de  prisão  para  cima.  São  excluídos  os  delictos  po¬ 
líticos,  os  religiosos,  os  puramente  militares,  os  de  imprensa 
e  os  que  estiverem  prescriptos  (conforme  a  lei  do  país  re¬ 
querente).  Como  se  vê,  não  fazem  parte  desta  lista  os  de¬ 
lictos  culposos.  Quanto  aos  políticos  relativos  (connexos  com 
crimes  communs),  estatue  a  lei  que  a  allegação  do  fim  ou 
motivo  político  não  impedirá  a  extradição,  quando  o  facto 
constituir  principalmente  uma  infracção  commum  da  lei 
penal.  E  dá  ao  Supremo  Tribunal  Federal  o  encargo  de 
apreciar  o  caracter  da  infracção.  O  critério  differencial 
escolhido,  proveniente  da  lei  suissa,  tem  o  senão  de  ser  ex¬ 
tremamente  vago.  Essa  falta  de  precisão  faz  nascer  o  peri¬ 
go  de  decisões  arbitrarias.  2).  A  exclusão  absoluta  dos 
delictos  de  imprensa  não  se  justifica.  3).  Acceitou  a  lei 


1)  Sobre  o  assumpto,  óptima  é  a  dissertação  de  Otto  Mayr, 
JMe  AusJielerung  eigener  Unterthanen,  Augsburg,  1891.  Merecem  lei¬ 
tura  os  relatórios,  em  numero  de  15,  apresentados  ao  congresso  de  Bruxel- 
las  (Actes,  I,  p.  156  e  seguintes).  Na  reunião  do  grupo  italiano  da  Associa¬ 
ção  internacional  de  dir.  penal  (março  de  1927),  foi  esse  thema  objecto  de 
discussão,  não  se  chegando  a  votar  a  proposta  do  relator  (Adinolfi),  a  qual 
permittia  a  extradição  dos  nadonaes,  mas  com  restricções  (SCUOla 
Positiva,  VH,  p.  561). 

2)  Cuello  Calón,  Extradition  des  crimineis  politíques, 
na  Kevne  de  droit  pénal  et  de  criminologie,  1928,  p.  653. 

3)  Beauchet,  Traité  de  1’extradition,  p.  448  :  —  “II  y  a  une 
véritable  exagération  á  assimiler,  dans  tous  les  cas,  les  délits  de  presse 
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a  melhor  doutrina  acerca  da  prescripção.  ')•  Foi  adopta- 
do  o  principio  da  especialidade  ou  interpretação  restrictiva 
da  concessão  de  extradição.  0  consentimento  do  extra¬ 
ditado  para  ser  processado  por  factos  anteriores  aos  que 
motivaram  a  entrega  deve  ser  livre  e  expresso.  Se,  depois 
de  solto,  permanece  o  delinquente  mais  de  um  mês  no  terri¬ 
tório  do  Estado  requerente,  póde  ser  responsabilizado  por 
factos  alheios  á  concessão  da  extradição.  Nada  se  dispoz 
a  respeito  de  poder  o  Estado  requerido  permittir  o  processo 
por  factos  dessa  ordem,  nem  sobre  a  obrigação  de  communi- 
car  o  Estado  requerente  o  consentimento  do  extraditado. 
No  que  concerne  ao  processo  da  extradição,  á  competência 
para  concedel-a,  foi  seguido  o  System  a  italiano  :  —  inter¬ 
vêm  os  dois  poderes,  o  executivo  e  o  judiciário,  sendo  a  de¬ 
cisão  deste  obrigatória  para  aquelle.  Nenhum  pedido  será. 
attendido  (art.  10)  sem  prévio  pronunciamento  do  Supremo 
Tribunal  Federal ;  mas,  como  na  lei  italiana,  depois  disso, 
póde  o  governo  deixar  de  dar  andamento  á  extradição.  2). 
Não  se  encontra  na  lei  a  chamada  "clausula  do  attentado”, 

aux  délits  politiques”.  Bonfils,  Manuel  de  droit  intem.  pub..,  269:  — 
Les  delits  de  presse  ne  sont  pas  tous  d’ordre  politique  ;  les  journalistes 
commetent,  quoiqu‘ils  en  puissent  dire,  de  véritables  délits  de  droit  com- 
mum  par  la  diffamation  des  particuliers,  la  provocation  á  1'assassinaí 
ou  á  Ia  destruction  des  edifices  publics  ou  privés,  les  outrages  aux  bonnes 
moeurs,  etc.". 

1)  Beauchet,  ob.  Cit.,  306. 

2)  Ferri,  Principil,  p.  170,  acha  que  isso  não  é  racional,  pois  se 
trata  da  extradição  de  delinquentes  communs,  em  relação  aos  quaes  não 
são  admissíveis  razões  de  opportunidade  poiitica  ou  administrativa  por 
parte  do  governo.  Em  seu  projecto,  elle  completou  a  jurisdiccionalização 
do  instituto. 

Em  sentido  contrario  ao  texto  Hildebrando  Accioly.  A  extradição, 
na  Revista  de  Critica  Judiciaria,  anno  VI,  vol.  9,  p.  130  :  —  "No  Brasil, 
o  Poder  Executivo  não  é  livre  de  não  entregar  o  extraditando,  se  o  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  se  pronunciou  em  favor  da  extradição.  A  lei  não 
é  bastante  clara,  a  tal  respeito,  e  a  matéria  presta-se  a  contraversia ;  mas, 
não  só  a  pratica  tem  odoptado  a  conclusão  que  adoptámos,  como  também 
a  esta  conduz  o  principio,  a  nosso  ver  incontestável,  defque  a  concessão 
da  extradição  é,  entre  nós,  assumpto  de  competência  exclusivamente  ju¬ 
diciaria,  no  qual  o  Poder  Executivo  só  intervem  como  simples  interme¬ 
diário  ou  como  executor  das  decisões  do  Poder  Judiciário". 
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quer  em  sua  forma  primitiva,  quer  ampliada  aos  crimes 
anarcliistas.  Em  virtude  dessa  lei,  cujos  pontos  capitaes 
assignalamos,  foram  denunciados  todos  os  tratados  de  ex¬ 
tradição  anteriores.  Em  27  de  dezembro  de  1916,  assignou- 
se  o  primeiro  tratado  moldado  nos  princípios  dessa  lei,  o 
com  o  Uruguay.  *).  Vieram  depois  o  com  a  Bolivia,  fir¬ 
mado  em  3  de  junho  de  1918  ;  o  com  o  Perú,  firmado  em  13 
de  fevereiro  de  1919  ;  o  protocollo  addicional  com  o  Uru¬ 
guay,  de  7  de  dezembro  de  1921 ;  e  o  tratado  com  o  Para- 
guay,  de  24  de  fevereiro  de  1923. 

A  extradição  entre  os  Estados,  da  competência  le¬ 
gislativa  federal  ( Constituição ,  art.  34,  n.  32),  e  regulada  pela 
lei  n.  39,  de  30  de  janeiro  de  1892.  E'  uma  extradição  "sui 
generis”.  2). 


1)  A  extradição  tem  uma  parte  de  direito  material  (como  a 
delimitação  dos  crimes  e  das  pessoas  que  a  ella  estão  sujeitos,  a  identidade 
da  norma,  etc.)  e  outra  de  direito  formal  ou  processual.  Essas  duas  partes 
não  devem  ser  reguladas  separadamente.  Não  approvamos  o  systcma  de 
alguns  projectos,  (entre  elles  o  do  desembargador  Sá  Pereira)  que  inserem 
preceitos,  mais  ou  menos,  incompletos  a  respeito.  Sobre  o  assumpto, 
na  literatura  patria,  A.  Briggs,  Extradição,  Rio,  1909. 

2)  Tavares  Bastos,  A  extradição  interestadual,  S.  Paulo,  1927. 
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Art.  6.  —  Este  codigo  não  comprehende : 

a)  os  crimes  de  responsabilidade  do  Presi¬ 
dente  da  Republica ; 

b)  os  crimes  pura  mente  militares,  como  taes 
declarados  nas  leis  respectivas ; 

c)  os  crimes  não  especificados  nelle,  contra  a 
policia  e  economia  administrativa  dos  Estados,  os 
quaes  serão  punidos  de  conformidade  com  as  leis 
peculiares  de  cada  um. 

I.  —  Evitar  o  supérfluo,  dizer  o  necessário  —  é  uma 
das  regras  elementares  de  technica  legislativa.  Esqueceu- 
se  o  legislador  brasileiro  de  observal-a,  inserindo  o  artigo 
supra,  pois  não  precisava  o  codigo  mencionar  quaes  as  ma¬ 
térias  de  que  não  tratava. 

O  artigo  54  da  Constituição  Federal  declara  quaes  os 
crimes  de  responsabilidade  do  supremo  magistrado  da  na¬ 
ção.  A  lei  n.  30,  de  8  de  janeiro  de  1892,  definiu,  casuís¬ 
tica  e  defeituosamente,  cada  um  desses  crimes.  Qualquer 
dos  actos  nella  indicados  sujeita  o  presidente  da  Republica 
a  processo  e  julgamento  perante  o  senado,  depois  de  reco¬ 
nhecida  pela  camara  a  procedência  da  accusação.  A  marcha 
do  processo  está  traçada  na  lei  n.  27  da  mesma  data.  Nos 
crimes  communs,  responde  o  presidente  perante  o  Supremo 
Tribunal.  Os  ministros  de  Estado,  nos  crimes  connexos 
com  os  do  presidente,  respondem  também,  depois  do  julga¬ 
mento  político  ( impeachment ),  perante  o  senado.  Nos  ou¬ 
tros,  communs  e  funccionaes,  perante  o  Supremo  Tribunal, 
em  qualquer  tempo,  em-quanto  ditos  crimes  não  prescreve¬ 
rem,  sem  dependencia  de  outro  poder.  1). 

1)  Veja-se  o  parecer  da  commissão  de  finanças  da  Camara  dos 
deputados  publicado  na  Revista  Juridica,  V.  461. 

A  respeito  do  vice-presidente  da  Republica,  escreve  Araújo  Castro  : 
"A  Constituição  não  conferiu  fôro  especial  ao  vice-presidente  da  Republica, 
que  somente  goza  de  semelhante  prerogativa  quando  se  acha  investido 
das  funcções  de  presidente.  Evidentemente  houve  neste  ponto  uma  omis¬ 
são  do  legislador  constituinte,  pois  dessa  maneira  ficou  elle  em  situação 
de  inferioridade  em  relação  ao  seu  substituto  (vice-presidente  do  Senado), 
uma  vez  que  não  lhe  cabem  as  immunidades  parlamentares,  por  não  fazer 
parte  do  Pcder  Legislativo  “(Manual  da  ConStÍtUf$ãO,  p.  126). 
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II.  —  A  Constituição  brasileira  entendeu  que  devia 
manter,  a  legislação  penal  militar,  ao  lado  da  commum  (ar¬ 
tigo  27,  n.  21  e  77  pr.).  Cortou,  assim,  para  os  legisladores 
pátrios,  em-quanto  não  fôr  alterado  o  texto  constitucional,  a 
grave  controvérsia  sustentada  entre  os  criminalisías  sobre 
a  especialização  do  direito  penal  militar.  E  andou  acerta- 
damente.  As  classes  armadas,  sendo  os  orgams  de  defesa 
do  corpo  soicial  ( Const ,  art.  14,  prim.  p.),  necessitam  de  nor¬ 
mas  especiaes,  que  as  tomem  mais  aptas  para  o  exercício 
de  sua  funcção,  para  a  realização  de  sua  finalidade.  1).  A 
disposição  do  codigo,  anterior  á  Constituição,  com  esta  se 
conforma. 

O  nosso  direito  penal  militar  está  hoje  corporizado 
no  codigo  estabelecido  para  a  armada  pelo  decreto  n  18, 
de  7  de  março  de  1891  e  ampliado  ao  exercito  pela  lei  n. 
612,  de  29  de  setembro  de  1899.  Injusta  não  é  a  critica  que 
tacha  essa  obra  de  desprovida  de  systema  e  cahotica.  2). 
Baldadas  têm  sido  as  tentativas  de  reforma. 

III.  —  Elaborado  logo  após  a  inauguração  do  regime 
federativo,  exceptuou  o  codigo  das  matérias  que  regulara  os 
crimes  nelle  não  especificados,  contra  a  policia  e  economia 
administrativa  dos  Estados,  os  quaes  seriam  punidos  de 
conformidade  com  as  leis  peculiares  a  cada  um.  A  Consti¬ 
tuição  republicana  deu  ao  congresso  nacional  competência 
privativa  para  legislar  sobre  direito  criminal.  Dahi  a  opi¬ 
nião  de  que  o  dispositivo  do  codigo  deve  ser  havido  como 
inconstitucional.  3).  Não  a  subscrevemos.  Os  Estados  têm 
uma  esphera  rião  pequena  de  interesses  que  lhe  são  proprios. 
Esses  interesses,  que  fazem  parte  de  sua  economia  adminis¬ 
trativa,  podem  ser  lesados  ou  postos  em  perigo.  Recusar 

1)  Clovis  Bevilacqua,  Especialização  do  direito  penal  militar, 
nos  Annaes  forenses,  I,  p.  4  e  seguintes. 

2)  Chrysolíto  de  Gusmão,  Direito  Penal  Militar,  p.  54:  “Pezar  de 
ser  um  codigo  de  feitura  relativamente  recente,  não  tem  nenhum  systema. 
Crimes  especificadamente  militares,  juntamente  com  os  crimes  communs, 
acham-se  incluidos  sem  qualquer  espirito  sdentifico  ;  pela  nossa  legislação, 
absurda  e  cahotica,  tanto  são  crimes  militares  a  revolta,  a  d  eserção,  como 
o  roubo,  o  assassinato,  o  incêndio,  os  ferimentos,  o  peculato,  etc.” 

3)  Escorei,  Codigo  penal  corrun.,  160. 
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aos  Estados  a  faculdade  de  empregarem  meios  repressi¬ 
vos  contra  actos  capazes  de  produzir  taes  ef feitos,  é  dei- 
xal-os  de  mãos  atadas,  é  impor-lhes  o  sacrifício  de  condi¬ 
ções  indispensáveis  á  sua  existência  e  prosperidade.  A 
sancção  civil  não  basta.  Força  é,  portanto,  reconhecer- 
lhes  o  direito  de  estabelecerem  penas  para  a  transgressão 
de  suàs  leis.  Claro  que  não  nos  referimos  ás  penas  denomi¬ 
nadas  de  ordem  e  ás  disciplinares,  pois  a  respeito  delias, 
que  não  pertencem  ao  dominio  do  direito  criminal,  ’)  a  com¬ 
petência  dos  Estados  não  pode  padecer  duvida  alguma. 
Essa  bipartição  do  poder  repressivo  é  consequência  lógica 
e  natural  do  regime  federativo.  O  que  se  faz  preciso  é 
fixar,  no  futuro  codigo,  os  lindes  desse  poder.  Na  Repu¬ 
blica  Argentina,  cuja  Constituição  serviu  de  paradigma  ao 
§  22  do  artigo  34  da  nossa,  nunca  se  negou  ás  províncias  o 
direito  de  legislarem  a  respeito  de  contravenções  (J altas). 
Os  projectos  de  nova  codificação  penal,  elaborados  em  1891 
e  1906,  propuzeram  que  esse  direito  ficasse  circumscripto 
ás  de  natureza  local.  Na  exposição  de  motivos  do  primeiro 
delles  se  disse  :  "Las  transgresiones  que  importen  un  delito 
ó  falta  en  todas  partes  ;  que  lo  mismo  afectarian  los  dere- 
chos  dei  individuo  y  el  interés  de  la  sociedad  si  se  come- 
tieran  en  un  punto,  que  si  se  realizaran  en  otro,  estarán 
previstas  en  el  Código  Penal  y  no  podrá  ingerirse  en  ellas 
la  legislación  provincial.  Las  que  sólo  afecten  intereses 
inmediatos  ó  directos  de  una  localidad  particular,  siendo  á 
las  demás  indiferente  que  estén  previstas  ó  nó,  no  formarán 
en  el  cuerpo  dei  Código  Penal ;  pero  como  la  imposidón 
de  penas  de  cierta  medida  es  un  hecbo  que  afecta  á  la 
comunidad  entera,  el  Código  fijará  el  máximo  de  penalidad 
que  deba  adoptarse”.  Em  seu  artigo  6.°,  determinou  esse 
projecto  penas  que  podiam  ser  impostas  ás  infracções  das 
leis  e  disposições  locaes  das  províncias,  municípios  e  ter¬ 
ritórios  federaes.  Idêntico  proceder,  no  tocante  a  este 
ponto,  não  teve  o  de  1906.  Dedicando  o  seu  terceiro  livro 
as  contravenções  de  caracter  geral,  nãc  mencionou  quaes  as  pe- 

1)  V.  Liszt-Schmidt,  Lehrbuch,  §  58,  c.,  I,  II. 
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nalidades  que  poderiam  ser  irrogadas,  pelos  governos  pro- 
vinciaes,  ás  de  índole  local.  Isso  foi  apontado  como  um 
erro.  ')•  0  projecto  de  1917  preferiu  conservar  o  antigo 

systema,  receioso  das  contradicções  que  poderiam  advir 
da  existência  simultânea  de  duas  classes  de  infracções  con- 
travencionaes  ;  mas,  no  artigo  4.°,  declarou  as  penas  sus- 
ceptiveis  de  ser  empregadas  na  respectiva  repressão  — 
prisão  até  um  anno,  inhabilitação  até  tres  e  multa  até  quatro 
mil  pesos,  moeda  nacional.  O  codigo  vigente  não  se  occupa 
com  as  contravenções  ;  e  também  não  diz  de  que  penas 
poderão  usar  as  províncias.  Na  Suissa,  os  projectos  desti¬ 
nados  a  unificar  o  direito  penal  do  país  deixam  aos  cantões 
o  poder  de  legislar  sobre  matéria  de  policia  (não  regulada 
por  leis  federaes)  e  de  estabelecer  penas  para  o  caso  de  con¬ 
travenção  ás  prescripções  cantonaes  de  administração  e 
processo.  Na  Allemanha,  tendo-se  facultado  ás  diversas 
unidades  componentes  da  confederação  o  legislarem  sobre 
toda  matéria  que  o  codigo  não  houvesse  regulado,  indicou 
a  lei  de  31  de  maio  de  1870,  no  artigo  5.°,  quaes  as  penas 
que  por  ellas  podiam  ser  impostas. 

Estes  exemplos  são  instruetivos.  Elles  mostram  que, 
em  países  de  regime  federativo  e  de  direito  penal  unitário 
como  o  nosso,  gozam  os  Estados  da  prerogativa  de  punir 
as  transgressões  das  suas  leis  ou  regulamentos.  Por  que 
havemos  de  negar  aos  nossos  esse  direito,  que  lhes  é  tão  ne¬ 
cessário  ?  Mistér  se  faz  —  e  nisso  insistímos  —  levantar 
barreiras  a  prováveis  abusos  na  imposição  das  pensa,  ad 
instar  do  projecto  argentino  de  1891  e  do  codigo  allemão. 1  2). 

1)  Peco,  La  reforma  penal  argentina,  173. 

2)  O  projecto  Sá  Pereira  attende  a  essa  necessidade,  dispondo 
no  artigo  517  :  "Não  é  licito  aos  Estados  reprimir  as  contravenções 
locaes  com  penas  diversas  daquellas  com  que,  neste  Codigo,  se  reprimem 
as  geraes,  fixar  multa  por  critério  differente  do  prescripto  no  artigo  63, 
nem  impor  pena'  privativa  da  liberdade  por  mais  de  seis  meses”.  Este 
dispositivo  nos  suggere  a  seguinte  observação  :  —  para  a  pena  privativa 
da  liberdade  ahi  se  estabeleceu  um  limite  máximo,  aliás,  ao  que  nos 
parece,  demasiadamente  elevado  ;  por  que  não  se  fez  o  mesmo  relativa¬ 
mente  a  pena  de  multa?  A  escala  de  uma  a  duzentas  unidades,  em  se 
tratando  de  contravenções  locaes  ou  até  de  contravenções  de  caracter  ge¬ 
ral,  se  nos  afigura  excessivamente  ampla. 
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TITULO  II 

DOS  CRIMES  E  DOS  CRIMINOSOS 

Art.  7.  —  Crime  é  a  violação  imputável  e  cul¬ 
posa  da  lei  penal. 

I.  —  Escreveu  algures  o  insigne  Carrara  que  o  melhor 
codigo,  tanto  para  magistrados  togados  como  para  juizes 
leigos,  era  aquelle  que  menos  definia.  O  legislador  pátrio 
assim  não  parece  ter  pensado,  pois  espalhou  pelo  codigo 
não  poucas  definições,  todas  ellas  mais  ou  menos  infelizes. 
No  artigo  supra  se  nos  depara  uma  delias,  a  do  crime,  em 
sentido  formal.  Com  razão  a  critica  a  tem  tachado  de  re¬ 
dundante.  A  culpa  presuppõe  a  imputabilidade.  Bastaria, 
portanto,  dizer  que  o  crime  era  a  violação  culposa  da  lei 
penal.  1).  Rigorosamente  perfeita,  sob  esse  aspecto,  era  a 
formula  do  codigo  da  monarchia,  quando  julgava  crime  — 
"toda  a  acção  ou  omissão  voluntária  contraria  ás  leis  pena  es". 
Os  melhores  codigos  e  projectos  não  contêm  definição  do 
crime.  2). 

II-  —  Em  sentido  material  (sociológico-juridico)  crime 
é  a  acção  (positiva  ou  negativa)  que  offende  ou  põe  em  pe¬ 
rigo  determinados  interesses,  cuja  incolumidade  a  lei  pro¬ 
tege  com  a  ameaça  e  consequente  imposição  de  pena.  Es¬ 
ses  interesses,  assim  protegidos,  costumam  ser  denomina- 

1)  A  definição  foi  copiada  do  projecto  organizado  pelo  jurisconsulto 
português  Levy  Jordão  (1864).  Eis  como  elle,  na  sua  admiravel  exposição 
de  motivos,  a  explica  :  —  "A  condição  da  imputabilidade  da  violação 
da  lei  está  na  actividade  consciente  e  livre  do  individuo  que  a  pratica  ; 
mas  no  facto  imputável  não  ha  criminalidade,  sem  que  o  elemento  subjec¬ 
tivo  revista  a  natureza  de  intenção  ou  de  CUlpa,  as  duas  únicas  fontes 
da  culpabilidade”. 

2)  Affastou-se  desses  modelos  o  projecto  Sá  Pereira.  O  artigo  20 
declara:  —  "Crime  é  a  acção  humana  violadora  da  lei  penal,  e  dir-se-á  con- 
summado,  quando  todos  os  elementos  da  definição  legal  no  acto  punível  se 
integram  .  Reunir  em  um  só  dispositivo  duas  definições  differentes  é  cousa 
que,  em  boa  technica,  não  se  desculpa.  Essas  definições  eram  desneces¬ 
sárias.  Nada  ellas  adeantam.  A  primeira  tem,  além  disso,  o  defeito  de 
ser  incompleta  :  —  falta-lhe  o  elemento  subjectivo  da  culpabilidade. 
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dos  bens  jurídicos.  Múltiplos  são  esses  bens.  *)•  Entre 
elles  se  enumeram,  não  só  a  vida,  a  integridade  corporea, 
a  liberdade,  a  honra,  o  credito  dos  indivíduos,  mas  também 
a  veracidade,  a  authenticidade  dos  meios  probatorios,  a 
autoridade  dos  funccionarios,  a  paz  publica,  o  território  do 
Estado  e  muitos  mais.  Esse  elenco  varia,  tomando-se, 
ora  maior,  ora  menos.  Na  creação  de  bens  jurídicos  — 
escreve  Binding  —  o  legislador  só  encontra  limites  na 
própria  ponderação  e  na  lógica.  Ha  bens  ou  interesses 
jurídicos  que  só  são  protegidos  pela  lei  penal.  Outros  go¬ 
zam  de  mais  de  uma  protecção.  Assim,  por  exemplo,  a  pro¬ 
priedade.  Também  o  direito  privado  a  ampara.  Quando 
o  Estado  se  deva  utilizar  do  meio  extremo  da  pena,  é  pro¬ 
blema  de  política  social.  Onde  e  quando  esse  meio  possa 
ser  evitado,  cumpre  empregar  outro. 

Os  bens  jurídicos  soem  ser  divididos  em  tres  classes  — 
bens  do  indivíduo,  da  sociedade  e  do  Estado. 1  2).  Varia  im- 
mensamente  seu  valor  social.  Alguns  delles  admittem  ata¬ 
ques  de  extensões  diversas.  Estão  nesse  caso  a  integridade 
corporea  e  o  patrimônio.  A  intensidade  desses  ataques 
póde  ser  de  differentes  gráus,  indo,  em  escala  descendente, 
da  lesão  até  ao  simples  perigo  geral.  Todos  estes  aspectos 
da  protecção  jurídica  dos  bens  servem  para  a  determinação 
da  especie  e  da  medida  das  penas.  3). 

Com  os  bens  jurídicos,  que  constituem  o  objecto  do 
crime,  no  sentido  do  direito,  cumpre  não  confundir  a  pes¬ 
soa  (singular  ou  collectiva)  ou  a  cousa  sobre  a  qual  o  mesmo 
recae  e  que  representa  o  chamado  objecto  material  ou  de 
f  acto.  Desses  dois  conceitos  se  faz  mister  ainda  distinguir  o 

1)  M.  E.  Mayer,  LehrbUCh,  p.  22  :  —  “Quem  quizer  saber  que 
bens  são  bens  jurídicos  deve  estudar  o  direito  em  vigor". 

2)  Alguns  escriptores  dividem  os  bens  jurídicos  em  duas  classes  :  — 
bens  dos  indivíduos  e  bens  da  collectividade.  E’  uma  divisão  analoga  á 
do  direito  em  privado  e  publico  (Merkel.EnzykL,  §  93  e  seguintes).  Outros 
porém,  a  maioria,  propugnam  uma  divisão  tripartida.  Entre  elles  figuram 
Hegler,  Birkmeyer,  Frank,  Stooss  e  v.  Calker.  Como  bens  da  sociedade 
podem  ser  apontados  :  —  a  moralidade  publica,  o  casamento,  a  religião, 
a  tranquilidade  publica,  etc. 

3)  v.  Hippel,  Deutsches  Straírecht,  §  5. 
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sujeito  passivo  do  crime,  que  é  o  portador  do  bem  jurídico 
lesado  ou  ameaçado.  *). 

A  esta  maneira  de  considerar  o  crime,  dominante  na 
AUemanha,  mais  ou  menos  espalhada  na  Italia,  se  contra¬ 
põem  diversas  teorias.  A  que  ainda  desfruta  maiores  adhe- 
sões  entre  os  escriptores  franceses  e  italianos  é  a  da  viola¬ 
ção  de  um  direito  subjectivo  (privado  ou  publico).  Esse 
direito  varia  conforme  a  especie  do  crime.  Contra  essa  teo¬ 
ria  dois  argumentos  principaes  têm  sido  adduzidos  :  —  o  de 
que  os  direitos  subjectivos  são  invioláveis  e  o  de  que  nem 
todos  os  crimes  offendem  direitos  dessa  natureza. 

Ao  lado  dessa  teoria,  outra,  muito  discutida,  merece 
ser  lembrada.  E'  a  de  Binding.  Para  este  celebre  crimi- 
nalista,  o  crime  não  ataca  um  direito  do  offendido,  mas  o 
direito  do  Estado  a  ser  obedecido.  O  direito,  objectivo  ou 
subjectivo,  não  é  susceptível  de  violação.  Atacando  bens 
jurídicos,  viola  o  delinquente  o  seu  dever  de  obediência  ao 
Estado. 

Innumeras  foram  as  criticas  que  essa  teoria  provocou. 
Alguns  a  accusaram  de  excessivo  formalismo.  Outros  a 
disseram  contradictoria  comsigo  mesma.  Liepmann  asseverou 
que  dentro  delia  não  havia  lugar  para  os  delictos  culposos. 1  2). 

Em  antagonismo  com  essas  teorias  se  acham  as  que 
accentuam  unicamente  as  relações  moraes  do  crime  e  que 
consideram  como  objecto  do  ataque,  não  interesses  sociaes, 
mas  deveres  de  ordem  ethica. 

Conheci dissi m a  é  a  definição  que  de  seu  delicto  na¬ 
tural  formulou  Garofalo  :  —  "a  lesão  daquella  parte  do  senso 
moral  que  consiste  nos  sentimentos  altruisticos  fundamentaes, 
piedade  e  probidade,  segundo  a  medida  média  em  que  os 
mesmos  se  acham  nas  raças  humanas  superiores,  medida  que  é 
indispensável  á  adaptação  do  indivíduo  á  sociedade".  Dessa 
noção  disse  muito  bem  um  escriptor  português :  —  "quaes- 

1)  K.  Jacobs,  Schutzobjekt  und  Tatobjekt,  Strassburgo,1914; 
Rocco,  Loggetto  dei  reato,  Mílao,  1913. 

2)  Einleitung,  p.  13. 
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quer  que  sejam  os  seus  méritos,  a  verdade  é  que  ella  é  de 
completa  inefficacia  teórica,  legislativa  e  judiciaria”.  *)• 

Reunindo  o  conceito  fundamental  do  criminalista  ci¬ 
tado  com  os  ensinamentos  de  v.  Ihering,  a  escola  positivista 
define  o  crime,  no  ponto  de  vista  natural  e  social,  como  a 
“azione  determinata  da  moventi  individuali  antisociali, 
che  turbano  le  condizioni  di  vita  e  contravengono  alia  mora- 
litá  media  di  un  popolo  in  un  dato  momento”.  E'  a  no¬ 
ção  baptizada  com  o  nome  Ferri-Berenini  e  que  o  primeiro 
reproduziu  na  exposição  de  motivos  de  seu  projecto.  Quan¬ 
to  ao  crime,  no  ponto  de  vista  puramente  jurídico,  os  posi¬ 
tivistas  se  contentam  em  consideral-o  como  um  acto  huma¬ 
no  que  a  lei  pune  com  um  pena. 

III.  —  O  crime  tem  um  conteúdo  subjectivo  e  outro 
objectivo.  Tanto  um  como  outro  se  compõem  de  elementos 
essenciaes  e  accidentaes.  Os  primeiros  se  bipartem  em  ge¬ 
néricos  e  especificos.  O  conjuncto  dos  elementos,  tomados 
syntheticamente,  forma  o  conceito  do  crime.  Desse  con¬ 
ceito  não  fazem  parte  as  condições  objectivas  da  punibili- 
dade,  condições  que  ás  vezes  a  lei  estabelece  e  que  não  são 
abrangidas  pelo  dolo  ou  culpa  do  agente.  Essas  condições 
são  de  direito  material ;  não  constituem  requisitos  proces- 
suaes. 1  2). 

O  crime  póde  ser  consummado  ou  simplesmente  tenta¬ 
do  ;  e  póde  ser  praticado  por  uma  uni  ca  pessoa  ou  por  varias. 
Crimes  ha  que  exigem  necessariamente  pluralidade  de  agen¬ 
tes.  Alguns  consistem  em  um  só  acto  ;  outros,  em  diversos. 
Alguns  produzem  um  unico  resultado  ;  outros,  dois  ou  mais, 
simultâneos  ou  successivos. 

Os  crimes  denominados  materiaes  —  uno  ou  múltiplo 
o  resultado  —  costumam  ser  bipartidos  em  crimes  de  vio¬ 
lação  (lesão)  e  de  periclitação.  No  conceito  destes  últimos 
entra,  como  elemento  característico,  o  da  possibilidade 
da  violação  ou  lesão,  o  elemento  do  perigo.  Este  póde  ser 

1)  A.  Costa,  Commentario  ao  codigo  penal  português, 

I,  242. 

2)  v.  Liszt-Schmidt,  Lebxbnclt,  §  44. 
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concreto  (dependente  do  exame  do  juiz  em  cada  caso  par¬ 
ticular)  ou  abstracto  (independente  desse  exame).  *). 

Muitas  são  as  divisões  dos  crimes  mencionadas  nos 
compêndios  e  tratados  de  direito  criminal.  Quanto  á  cul¬ 
pabilidade,  elles  se  distinguem  em  dolosos  e  culposos  ;  quanto 
á  maneira  material  de  serem  commettidos,  em  de  acção  e 
omissão,  de  violência  e  fraude,  simples  e  complexos ;  quanto 
á  extensão,  em  communs  e  especiaes  ;  quanto  ao  resultado, 
em  materiaes  e  formaes  ;  quanto  á  sua  natureza  intrínseca, 
cm  communs,  anarchistas  e  politico-sociaes.  Estas  e  outras 
divisões  têm  um  valor  muito  relativo. 

IV.  —  Os  modernos  estudos  de  criminologia  procuram 
esclarecer  quaes  as  causas  do  crime  e  qual  a  importância 
de  cada  uma  delias.  Essas  causas,  como  resulta  de  taes 
estudos,  pertencem  a  duas  categorias :  —  são  biológicas, 
próprias  da  constituição  physio-psychica  dos  delinquentes  ; 
e  mesológicas,  próprias  do  ambiente  (physico  ou  social) 
em  que  elles  actuam.  Na  etiologia  do  crime  predominam, 
óra  os  factores  de  uma  dessas  especies,  óra  os  de  outra.  Co¬ 
mo  muito  bem  disse  v.  Liszt  :  —  "A  observação  ensina  que 
todo  c  rime  nasce  do  concurso  de  dois  grupos  de  condições  :  — 
de  um  lado,  a  natureza  individual  do  delinquente ;  e,  de  ou¬ 
tro,  as  relações  externas,  physicas  e  sociaes,  sobretudo  eco¬ 
nômicas,  que  o  cercam". 1  2).  A  prevalência  das  circum- 
stancias  exteriores  dá  lugar  aos  crimes  de  occasião,  á  cri¬ 
minalidade  aguda.  A  das  qualidades  pessoaes,  aos  crimes 
de  estado,  caracter  ou  tendencià,  á  criminalidade  chronica. 
Foi  na  lucta  contra  essa  criminalidade  que  o  systema  penal 
de  nosso  tempo  se  revelou  impotente.  A  moderna  política 
criminal  procura  armar  o  Estado  de  meios  mais  efficazesde 
combate. 


1)  Frank,  Das  Stralgesetzb.,  §  I,  II,  2. 

2)  v.  Liszt-Schmidt,  Ob.  Clt.,  §  3. 
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Art.  8.  —  Contravenção  é  o  facto  voluntá¬ 
rio  punivel  que  consiste  unicamente  na  violação, 
ou  na  falia  de  observância  das  disposições  preven¬ 
tivas  das  leis  e  dos  regulamentos. 


J  —  O  artigo  supra  reproduz  a  definição  do  artigo 
3.°  do  codigo  português  de  1852.  Exclue,  porem,  a  clausula 
final  —  "independentemente  de  toda  a  intenção  maléfica  , 
clausula  essa,  que,  no  dizer  de  Levy  Jordão, l 2)  era  a  que  esta¬ 
belecia  a  differença  radical  entre  as  contravenções  eos  crimes. 

Dentre  os  hodiernos  escriptores  de  direito  repressivo, 
em  Portugal,  Abel  do  Valle  assim  se  pronuncia,  comen¬ 
tando  o  codigo  em  vigor,  que  ainda  conserva  a  antiga  defi¬ 
nição  :  —  "A  contravenção  comprehende  as  acções  ou  omis¬ 
sões  que,  não  sendo  offensivas,  em  si  mesmas,  dos  direitos 
de  outrem,  são  declaradas  puniveis,  em  razão  do  perigo  que 
delias  póde  resultar  contra  a  ordem  ou  tranquilidade  pu¬ 
blica”.  *).  Caeiro  da  Matta,  outro  críminalista  desse  país, 
observa  que  a  differença  essencial  entre  o  crime  e  a  con¬ 
travenção  “está  em  que  o  crime  é  uma  violação  ou  falta  de 
observância  das  disposições  repressivas  e  a  contravenção 
das  disposições  preventivas,  —  aquellas  as  que  punem  um 
facto  intrinsecamente  ímmoral  ou  a  simples  intenção  de 
fazer  mal,  sufficient emente  revelada  ;  estas  as  que  punem 
um  facto  que  não  é  intrinsecamente  ímmoral,  mas  que  pode 
ser  causa  occasional  de  damno”.  3). 

Em  face  de  nosso  codigo,  as  mesmas  ideas  sao  assim 
expostas  por  Lima  Drummond  :  —  "Os  actos  contraven- 
tores  são  punidos,  porque  são  actos  perigosos  ao  direito 
alheio.  Esta  é  a  verdadeira  indole  jurídica  da  contraven¬ 
ção.  O  legislador,  punindo  os  actos  contraventores,  tem 
por  fim  tutelar  o  direito,  não  immediata  e  directamente, 
mas  mediata  e  indirectamente.  A  repressão  das  contraven¬ 
ções  representa  no  organismo  jurídico  social  um  papel  pro- 


1)  Commentario  ao  cod.  pen.  português,  1, 11. 

2)  Annotações  ao  livro  l.°  do  cod.  penal,  p.  17. 

3)  Direito  criminal  português,  II,  162. 
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phylaíico  ou  hygienico,  ao  passo  que  a  repressão  dos  crimes 
tem  um  fim  therapeutico.  A  repressão  das  contravenções 
é  um  meio  preventivo.  0  acto  contraventor  não  é  em  si 
mesmo  um  mal,  mas  sómente  o  é  porque  a  lei  o  prohibe  — 
rnalum  quia  prohibitum” .  ■).  Em  substancia  :  —  para  esses 
criminalistas,  que  escreveram  tendo  deante  dos  olhos  um 
idêntico  texto  de  lei,  a  contravenção  não  é  senão  a  violação 
ou  inobservância,  perigosa,  de  disposições  preventivas  das 
leis  ou  dos  regulamentos. 

O  critério  de  distincção  adoptado  pelo  nosso  codigo 
e  pelo  seu  modelo  é  falso  e  imprestável.  Não  é  possivel 
deduzir  do  fim  da  norma  a  idea  da  contravenção.  Todas 
as  normas  de  direito  criminal  têm  o  intuito  da  prevenção, 
geral  ou  especial.  Quanto  á  periculosidade,  é  um  momento 
directivo  e  não  fundamental.  Contravenções  existem  em 
que  se  manifesta  uma  lesão  concreta  e  um  damno.  Crimes 
ha  de  mera  periclitação  concreta  ou  abstracta. 

II.  —  Todos  os  esforços  envidados  pela  sciencia  para 
descobrir  um  traço  de  differenciação,  claro  e  preciso,  entre 
o  crime  e  a  contravenção  têm  sido  improfícuos.  As  di- 
cucsões  travadas  a  respeito  no  seio  da  União  Internacional 
de  Direito  Penal  foram  de  resultado  desanimador.  Em 
artigo  estampado  na  Zeitschrijt  de  v.  Liszt  (vol.  XVI),  Al¬ 
fredo  v.  Weinrich,  depois  de  passar  em  revista  as  teorias 
imaginadas  a  proposito,  assim  concluiu  :  —  "Não  é  possivel 
levar  a  effeito  uma  distincção  conceituai  entre  o  crime  e  a 
contravenção.  Isto  é  demonstrado  pelo  insuccesso  das 
tentativas  feitas  pela  sciencia  para  chegar  a  esse  fim". 

Quando  foi  da  elaboração  do  codigo  penal  allemão, 
se  reconheceu  francamente,  na  exposição  de  motivos,  o 
nenhum  exito  de  todos  os  tentames  emprehendidos,  desde 
a  idade  media  até  aquelle  tempo,  para  encontrar  a  linha  de 
separação  entre  as  acções  puniveis  criminalmente  e  poli¬ 
cialmente  (contravenções).  Cerca  de  quarenta  annos  trans¬ 
corridos,  os  motivos  do  projecto  de  reforma  confessam  a 
impossibilidade  de  uma  demarcação  satisfactoria.  2).  Vem 

1)  Direito  criminal,  p.  69. 

2)  Begruendung,  VII. 
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a  talho  recordar  o  que  disse  v.  Hamei  na  assembléa  da  União 
Internacional  de  Dir.  Penal,  em  Budapa$<§  sym  setembro 
de  1899:  —  “0  codigo  de  meu  país  adopta 
partida,  a  divisão  entre  crimes  e  delictos  de  um  lado  e  con¬ 
travenções  de  outro.  Isto  data  de  1886,  anno  em  que  o 
codigo  entrou  em  vigor.  Mas  permitti-me  que  dê  testemu¬ 
nho  do  seguinte  :  —  admittindo  a  divisão  bipartida,  a  com- 
misoão  que  elaborou  o  projecto  do  codigo  hoílandês  se  em¬ 
penhou  enormemeníe  em  descobrir  uma  formula  scienti- 
fica  satisfactoria,  com  o  fim  de  distinguir  os  delictos  e  cri¬ 
mes  de  um  lado  e  as  contravenções  de  outro.  Varias  for¬ 
mulas  foram  apresentadas  nos  relatórios  e  nas  discussões. 
E  surgiram  varias  opiniões  acerca  do  lugar  que,  no  systema 
dessa  distincção,  devia  occupar  esta  ou  aquella  infracção. 
Retirava-se  de  um  projecto  o  que,  no  outro  seguinte,  se  in¬ 
cluía.  Era  um  “chassé-croisé”  de  propostas  :  —  óra  se 
tirava  um  delicto,  que  se  havia  colloeado  entre  as  contra¬ 
venções,  óra  uma  contravenção,  que  se  puzera  entre  os  de¬ 
lictos  para  remettel-os  a  uma  ou  outra  categoria.  O  que 
se  passou  entre  nós  provou  verdadeiramente,  a  meu  ver, 
que  essa  distincção  é,  não  só  muito  difficil,  mas  até  impossí¬ 
vel  de  ser  estabelecida’  .  ‘).  Que  não  ha  no  codigo  hoílandês 
differença  qualitativa  entre  os  crimes  e  as  contravenções 
e  a  opinião  também  de  Swinderen. 1  2). 

As  legislações  da  França,  Bélgica,  AUemanha,  Áustria 
e  Espanha  fundam  a  distincção  em  um  critério  puramente 
quantitativo  —  o  da  gravidade  da  pena. 


Na  Italia,  não  obstante  a  explicação  contida  no  rela¬ 
tório  do  ministro  Zanardelli  —  “sono  contrawenzioni  quegli 
altri  fatti,  i  quali,  sebbene  possano  essere  innocui  per  se 
stessi,^  presentano  tuttavia  un  pericolo  per  Ia  publica  tran- 
q  ui  li  ta  o  per  altrui  diritto”,  a  doutrina  discute  porfiadamente 
se  existe  um  traço  característico  das  contravenções  e  qual 
j  e  seja.  Vários  critérios  differenciaes  têm  sido  suggeri- 
os ,  mas  nenhum  delles  conseguiu  ainda  sahir  illeso  dos 


1)  Bulietln  de  1’Un.  de  Droit  Pénal,  VIII,  2. 

2)  Esquisse  de  droit  pénal,  i,  124. 
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ataques  da  critica.  1).  São  em  grande  numero  os  crimina- 
listás  desse  país  que  só  encontram  entre  as  contravenções 
e  os  crimes  uma  differença  quantitativa.  Assim  opinam 
os  partidários  da  escola  positiva.  2).  O  critério  puramente 
quantitativo  foi  acolhido  aperiis  verbis  pelo  projecto  Rocco, 
artigo  42  :  —  "I  reati  si  distinguono  in  delitti  e  contravven- 
zioni,  seco  não  la  diversa  specie  di  pene. . ■ 

Do  que  fica  expendido  se  verifica  quanta  incerteza 
reina  na  doutrina  e  nas  legislações  a  respeito  do  caracter 
objectivo,  especifico,  das  contravenções.  Menos  pruden¬ 
temente,  o  legislador  pátrio,  em  vez  de  deixar  o  problema  en¬ 
tregue  ás  elocubrações  da  sciencia,  tomou  o  alvitre  de  espo¬ 
sar  uma  das  teorias  em  discussão.  3). 

Qual  o  valor  pratico  da  distincção  que  o  codigo  pre¬ 
feriu  ? 

—  Nenhum. 

O  exame  da  parte  relativa  ás  contravenções  mostra 
que  o  proprio  legislador  não  poude  manter-se  fiel  ao  crité¬ 
rio  que,  platonicamente,  adoptara  :  —  O  livro  III  contem  de 
tudo.  E'  uma  mistura  de  grelos  (para  lembrar  a  phrase 
do  deputado  v.  Zahmen,  na  dieta  imperial  allemã,  a  propo- 
sito  da  parte  correspondente  do  codigo  de  seu  país). 

Sobre  o  elemento  subjectivo  das  contravenções,  veja- 
se  o  commentario  ao  artigo  24. 

1)  Uma  excellente  resenha  expositiva  e  analytica  das  teorias 
italianas  se  encontra  em  Viazzi,  Contrawenzioni,  vol.  XII  do  TrattatO 
de  Florian  ;  e  também  em  Tosti,  Contrawenzioni,  I,  cap.  2.°. 

2)  Ferri,  Principii,  §  93 ;  Florian,  Parte  generale,  I,  n.  240- 

3)  Sobre  a  noção  da  contravenção,  analogias  com  o  crime  e  dif- 
ferenciação,  escreveu  em  nosso  país,  optimamente,  o  dr.  Mendes  Pimentel 
(Revista  Forense,  XXXVI).  Sobre  a  matéria  das  contravenções  no 
projecto  de  1896,  leia-se  o  artigo  de  Carvalho  Mourão,  na  Revista  juridíca 
I,  36  e  seguintes. 
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Art.  9.  —  E’  punível  o  crime  consummado  e  a 
tentativa. 


I.  —  A  disposição  acima,  imitada  do  codigo  espanhol 
(artigo  3)  e  do  português  (artigo  8.°).  era  perfeitamente  dis¬ 
pensável.  Não  a  encontramos  nos  melhores  modelos. 

E'.  inteiramente  peculiar  ao  direito  criminal  a  divi¬ 
são  dos  actos  illicitos  em  consummados  e  tentados.  Na 
esphera  do  direito  civil,  todo  damno,  para  que  dê  lugar  a  um 
resarcimento,  precisa  ser  effectivo.  Foi  a  Constitutio  Cri- 
minalis  Carolina  o  primeiro  codigo  que  distinguiu  claramente 
as  duas  modalidades  do  crime  e  imprimiu  á  tentativa  um 
caracter  autonomico.  Data  dahi  a  distincção,  que  é  hoje 
universalmente  acceita. 

II.  —  As  disposições  da  parte  especial  dos  codigos  pe- 
naes,  assim  como  das  leis  extravagantes  da  mesma  natureza, 
são  formuladas,  tendo-se  em  mente  o  crime  consummado. 
A  sua  applicação  á  tentativa  tem  sido  regulada  de  modos 
differentes.  Os  países  em  que  vigora  a  divisão  trichoto- 
mica  estabelecem  o  principio  da  punibilidade  da  tentativa 
em  todos  os  crimes,  a  punibilidade  em  alguns  delictos 
e  a  não  punibilidade  nas  contravenções.  Os  de  divisão 
dichotomica  punem  a  tentativa  em  todos  os  crimes  ou  de¬ 
lictos  (palavras  synonymas),  exceptuando  expressamente 
alguns  casos ;  e  também  deixam  de  punir  a  tentativa  nas 
contravenções.  ’).  Dahi  se  póde  concluir  que  os  vários 
systemas  jurídicos  só  incriminam  a  tentativa,  quando  ella 
se  relaciona  com  mfracções  mais  ou  menos  graves.  Mi- 
ruma  non  curai  praeior. 1  2). 


1)  Desenvolvidamente,  sobre  os  diversos  methodos  de  estabelecer 
a  punibilidade  da  tentativa  :  —  Frank,  Verál.  Darstellung,  p.  g.,  V,  p. 
219  e  seguintes. 

2)  Geyer,  Grandriss,  I,  §  36. 
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Art.  10.  —  A  resolução  de  commetter  crime, 
manifestada  por  actos  exteriores,  que  não  cons¬ 
tituírem  começo  de  execução,  não  é  sujeita  á  acção 
penal,  salvo  se  constituir  crime  especificado  na  lei. 


I  —  O  artigo  quer  significar  que  não  são  puníveis  os 
actos  preparatórios,  salvo  quando  a  lei  os  qualificar  como 
crimes  especiaes.  Disposição  ociosa,  ‘),  desde  que  adeante 
se- ia  definir  a  tentativa  (artigo  13),  caracterizando-a  como 
começo  de  execução. 

A  impunidade  dos  actos  preparatórios  encontra  op- 
positores  nos  sectários  da  escola  subjectiva,  os  quaes  opinam 
que  o  poder  repressivo  do  Estado  se  deve  pôr  em  movimento 
desde  que  o  designio  criminoso  se  exterioriza. 1  2).  Perten¬ 
cem  a  essa  phalange  os  positivistas.  3).  E'  muito  conhecida 
a  teoria  de  Garofalo.  Elle  propugna  a  punição  de  todos  os 
actos  dessa  natureza  praticados  por  criminosos  habituaes 
dentro  de  sua  especialidade  criminosa  e  de  todos  os  que 
inculcam  de  modo  inequívoco  a  própria  intenção  maléfica 
Esta  opinião,  que  conseguiu  o  apoio  de  João  Vieira  4 5),  e  Li¬ 
ma  Drummond,  B),  em  nosso  país,  de  Rivarola,  na  Argentina, 
foi  acolhida  em  um  dos  projectos  de  codificação  penal  para 


1)  O  projecto  suisso  de  1903,  seguindo  o  exemplo  de  algumas  legis¬ 
lações  cantonaes  (Argovia,  125  ;  Luceraa,  28  ;  Neuchatel,  1891,  51,  etc.), 
consignou  disposição  especial  acerca  da  impunidade  dos  actos  preparatórios. 
Gautier,  no  seio  da  segunda  commissão  revisora,  depois  de  affirmar  que 
não  era  exacto  que  os  actos  preparatórios  não  estivessem  sujeitos  á 
repressão  da  pena  (e  citou  o  caso  dos  cúmplices  que  muitas  vezes  só  con¬ 
correm  com  actos  dessa  natureza),  se  manifestou  pela  inconveniência  de 
uma  disposição  expressa  no  referido  sentido.  E  logrou  ver  vencedora  a 
sua  opinião. 

2)  Dos  codigos  existentes,  o  dinamarquês  pune,  quasi  sempre, 
os  actos  preparatórios  (  §  45). 

3)  Ferri,  Principii,  p,  526  :  —  "Per  la  Scuola  Positiva . . .  tutti 
gli  atti  in  qualsiasi  grado  o  forma  di  realizzazione  esterna  dei  pensiero 
delittuoso  sono  punibili,  perche  sono  la  esecuzione  di  un  proposito  criminoso 
e  non  sond  degli  atti  indifferenti  o  legitimi". 

4)  Cod.  pen.  conuru,  II,  22. 

5)  Direito,  XLVI,  323. 
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essa  republica  ;  mas  o  codigo  ha  poucos  annos  promulgado 
não  quiz  abandonar  a  doutrina  tradicional.  ')• 

Os  adeptos  da  escola  objectiva  invocam  razões  diver¬ 
sas  para  fundamentar  a  impunidade  dos  actos  preparató¬ 
rios  :  —  que  elles  não  violam,  in  totum  ou  parcialmente,  o 
respectivo  preceito  penal  (Manzini)  ;  que  não  produzem 
damno  immediato  (Oliva) ;  que  são  equívocos,  isto  é,  podem 
ser  intepretados  em  sentidos  differentes  (Resignani) ;  que 
não  indicam  uma  vontade  firme  e  resoluta  (Bemer)  ;  e  assim 
por  deante.  Carrara  julgou  desvendar  o  verdadeiro  motivo 
dessa  impunidade  na  circumstancia  de  recahirem  —  se¬ 
gundo  elle  disse  —  os  actos  preparatórios  no  proprio  sujeito 
activo,  primário  ou  secundário,  do  delicto.  Mas  essa  opi¬ 
nião  não  convenceu  a  quasi  ninguém.  s) 

Em  sua  classica  obra  sobre  tentativa,  enumera  Zacha- 
riae  como  actos  preparatórios  :  —  aqueíles  com  os  quaes 
visa  o  autor  impedir  que  o  crime  seja  descoberto  ou  assegu¬ 
rar  os  respectivos  proventos  ;  aqueíles  com  os  quaes  procura 
o  mesmo  autor  obter  ensejo  e  garantia  para  a  execução  ; 
os  que  consistem  no  preparo  ou  acquisição  de  forças,  meios 
ou  instrumentos  necessários  ;  e  os  que  o  autor  pratica  para 
se  collocar  na  situação  physica  necessária  ao  commetti- 
mento  do  crime.  3).  Frank  menciona  como  actos  prepara¬ 
tórios  :  —  a  manifestação  do  designio  criminoso,  a  procura 
de  auxiliares  ou  comparíicipantes,  o  transporte  para  o  local 
e  outros  mais.  Actos  ha  que  são  de  naturereza  duvidosa. 
Assim,  exemplificando,  a  escalada.  Escnptores  e  tribunaes 
a  tem  considerado  como  simples  acto  preparatório ;  mas 
esse  não  e  o  modo  de  ver  mais  geralmente  adoptado.  4). 

Alguns  sys  temas  jurídicos,  com-quanto  não  punam  os 
actos  preparatórios,  como  taes,  sujeitam  aqueíles  que  os 

XLV  1)  Proyecto  de  cod.  pen.,  de  1906,  art.  44;  Kxposiciôn  de  motivos, 

2)  Impallomeni  foi  dos  poucos  que  abraçaram  o  novo  critério  car- 
rareano  ;  mas  não  tardou  em  abjural-o,  dizendo  :  — "á  prova  dos  factos, 
«chamol-o  inadequado"  (OmiCidiO,  n.  143.)  Mecacd  escreve  que  elle 

‘ci  impelaga  in  nuovi  e  sottili  difficoltá"  (TrattatO,  II,  20). 

3)  We  Lebre  v.  Versuch  d.  Verbrecben,  I,  310. 

4)  Frank,  Vergl,  DarstelL,  p.  g.,  V.  p.  184  e  seguintes. 
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praticam  a  vigilanaa  da  polida,  quando  a  segurança  pu 
bhca  assim  o  exige  ou  quando  os  alludidos  actof  se  referem 
crime  castigado  com  pena,  mais  ou  menos,  grave  »  O 

“SdiScênl'  "=‘OS  P™P»~toios'„os 

p  n  10  (§113),  homicídio  (§  201)  e  roubo  (§  237) 

aVTanS.  de  ™> 

II.  —  Encontramos  em  nosso  codigo,  algumas  vezes 
actos  preparatórios  elevados  á  categoria  de  crimes  especiaes' 
Typico  e  o  caso  do  artigo  361,  concernente  ao  fabrico  e  á 
posse  de  instrumentos  proprios  para  roubar.  Assim  tam 
bem  o  desafio  para  duello  (art.  307).  Na  lei  n.  4870  de 

ZsmctTl  A  1925  (^es  de  peculat°'  moeda  falsa  e 
falsifica çao  de  documentos),  artigo  13,  se  acha  também  um 

cnme  subsidiário,  formado  de  actos  meramente  “ 

Sobre  a  delimitação  entre  taes  actos  e  os  de  execucão 
veja-se  o  commentario  ao  artigo  13.  execução. 


1)  Ha f ter,  Lehrbuch,  p.  195. 


BDJur 

hitp^/bdjur.sij.jus.br 


—  61  — 


Art.  11.  —  Quando  depender  a  consummação 
do  crime  da  realização  de  determinado  resultado, 
considerado  pela  lei  elemento  constitutivo  do  cri¬ 
me,  este  não  será  consummado  sem  a  verificação 
daquelle  resultado. 

Art.  12.  —  Reputar-se-á  consummado  o  cri¬ 
me,  quando  reunir  em  si  todos  os  elementos  espe¬ 
cificados  na  lei. 

I.  —  Em  crescido  numero  de  casos,  entra  no  concei¬ 
to  da  consummação  do  delicto  o  verificar-se  de  um  certo 
resultado  Assim,  o  homicídio  não  existe  sem  a  morte  de 
uma  pessoa  ;  a  extorsão,  o  roubo,  o  estellionato  (art  338, 
§  5  °)  não  se  dizem  consummados  em-quanto  o  autor,  por 
ameaças,  violências  ou  manobras  fraudulentas,  respectiva¬ 
mente,  não  se  apodera  dos  bens  que  tinha  em  mira.  Cons¬ 
tituem  os  actos  anteriores  á  producção  do  resultado  meras 
tentativas.  Em  outros  casos,  ao  inverso,  o  crime,  segundo 
a  sua  definição  legal,  consiste  apenas  em  um  facto  que  póde 
acarretar  consequências  nocivas.  A  lei,  querendo  evitar  que 
certos  resultados  se  verifiquem,  prohibe-os ;  mas,  cônscia 
de  que  determinadas  acções  soem,  mercê  de  ciscumstan- 
aas  externas,  levar  a  resultados  não  desejados,  veda  tam¬ 
bém  a  pratica  de  taes  acções.  O  crime  neste  caso  se  con- 
summa  desde  que  a  actividade  do  delinquente  haja  attin- 
gido  o  ponto  terminal  assignalado  pela  lei.  E’  do  conceito 
legal  do  crime  que  se  deduz  qual  seja  esse  ponto.  1). 

Costuma-se  dar  o  nome  de  xnateriaes  ou  reaes  aos  cri¬ 
mes  da  primeira  especie  ;  e  de  formaes  aos  da  segunda.  Os 
artigos  que  annotamos,  simples  transcripção,  invertida  e 
em  linguagem  nossa,  dos  artigos  37  e  38  do  codigo  bavaro 
e  1813,  se  referem  a  essa  distincção.  Contra  ella  se  têm 
pronunciado  criminalistas  da  maior  celebridade  :  —  Schue- 


~  Meyer-Alifeld,  LehrbUCh,  §  20,  5  ;  v.  Calker.  GrundrfSS, 

R  cn  xnk’  Stra*áezetsbuch,  p.  lo ;  Carrara,  Programma,  p.  g„ 
8  :  Mecacci,  Trattato  <Ji  dir.  pen„  I,  245  Haus,  Príncipes,  n.  41S  e 

**S">ntes  muitos  outros. 
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tze,  0  v.  Liszt, 1  2)  Birkmeyer,  3)  v  Lilienthal,  4)  Janka,  5) 
v.  Hamel,  6)  Rocco,  7)  e  outros  mais  O  argumento  capital 
dos  que  a  combatem  se  encerra  no  seguinte  :  —  toda  acção 
produz  uma  alteração  no  mundo  externo,  um  resultado  ; 
este  pode  destacar-se  mais  ou  menos  da  manifestação  da 
vontade  ;  isto  permittirá  uma  differenciação  quantitativa, 
mas  não  uma  distincção  qualitativa,  como  a  que  se  pretende, 
quando  se  dividem  os  crimes  em  materiaes  e  formaes  8). 
A  este  argumento  se  tem  respondido,  com  vantagem,  que, 
sem  duvida,  todas  as  acções  produzem  uma  mudança  no  mun¬ 
do  exterior,  um  resultado,  mas  que  não  é  desse  resultado 
generico  que  se  cogita,  quando  se  separam  os  crimes  nas 
duas  referidas  categorias  :  é  de  um  resultado  que  entra  como 
elemento  integrante  de  certos  crimes  e  de  outros  não  9). 

A  distincção  entre  crimes  materiaes  e  formaes  diz  res¬ 
peito  tanto  aos  crimes  commissivos  como  aos  de  omissão. 
Estes,  se  verdadeiros  ou  proprios,  são  crimes  formaes. 

II  —  Entre  as  questões  interessantes  que  podem  ser 
suscitadas,  em  se  tratando  de  delictos  consummados,  estão 
as  que  se  prendem  á  efficacia  do  arrependimento  e  da  in¬ 
demnização  do  prejuízo  ou  reparação  do  mal  causado.  O 
primeiro,  conforme  diversas  legislações,  acarreta  em  alguns 
casos  a  impunidade  do  crime,  embora  consummado.  Um 
exemplo  apenas  :  segundo  o  §  310  do  codigo  penal  allemão, 
o  incendiário  que,  antes  de  haver  sido  percebido  o  incêndio 
ou  deste  se  alastrar,  o  apaga,  fica  livre  de  punição.  I0).  E' 


1)  Lehrbuch,  §  43,2. 

2)  Lehrbuch,  §  27. 

3)  Theilnahme,  §  39 

4)  Festgabe  fuer  Wetzel  Strair.,  253. 

5)  Lehrbuch  d.  oesterr.  Strair.  60. 

6)  Inleiding,  I,  189. 

7)  L'  oggetto  dei  reato,  n.  103. 

8)  v.  Liszt-Schmidt,  Lehrbuch,  §  28. 

9)  Beling,  Lehre  v.  Verbrechen,  p.  204  Kitzinger,  Ort  und  Zeit; 
-d.  Handlung,  72. 

10)  Os  projectos  de  reforma  ampliam  a  isenção  a  outros  casos, 
mas  a  tornam  facultativa. 
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um  caso  analogo  o  da  retractação  no  crime  de  perjúrio.  O 
artigo  263  de  nosso  codigo  lhe  attribue  effeito  extinctivo. 
O  perjuro  que  se  retracta,  antes  de  ser  proferida  a  sentença 
na  causa,  fica  isento  de  pena.  *). 

A  idea  da  exclusão  da  pena  pela  voluntária  restituição 
dos  objectos  em  que  hajam  recahido  os  crimes  contra  a  pro¬ 
priedade  ou  pela  respectiva  indemnização,  é  hoje  geralmente 
combatida,  2).  Mas,  expressa  ou  tacitamente,  quasi  to¬ 
das  as  legislações  encaram  esses  factos  como  minorativos 
da  responsabilidade,  o  que  é  muitissimo  razoavel. 


1)  Esse  effeito  reconhecem-no  varias  legislações,  como  se  vê  em 
Stooss,  Vergl.  Darstellung,  p.  esp.,  III,  375.  Outras  só  concedem  á  retrac¬ 
tação  efficacia  attenuante.  0  projecto  Sá  Pereira  se  alista  neste  primeiro 
grupo  ;  mas  a  phrase  do  artigo  456  —  “a.  tempo  de  impedir-lhe  os  effeitos 
delimita  dubia  e  vagamente  a  opportunidade  da  retractação.  Melhor  e 
a  do  codigo  vigente. 

2)  Geyer,  Kleinere  Schriften,  318 ;  Lommasch.  DiebstaW 
und  Beleidigung,  34 ;  Schoetensack,  Vergl.  Darstellung,  P.  g.,  II,  482. 


\ 


BDJur 

http://bdjur.stj.jui.br 


—  64  — 


Art.  13.  —  Haverá  tentativa  de  crime  sem¬ 
pre  que,  com  intenção  de  commettel-o,  executar 
alguém  actos  exteriores  que,  pela  sua  relação  di¬ 
recta  com  o  facto  punível,  constituam  começo  de 
execução,  e  esta  não  tiver  lugar  por  circumstan- 
cias  independentes  da  vontade  do  criminoso. 

I  —  Estão  os  criminalistas  concordes  em  proclamar  a 
doutrina  concernente  á  tentativa  uma  das  mais  difficeis  da 
parte  geral  do  direito  repressivo  E  com  razão.  Os  roma¬ 
nos  não  chegaram  a  reconhecer  a  tentativa  como  forma  es¬ 
pecial  de  crime  >).  Assim  não  pensavam  os  práticos  da  idade 
media,  os  quaes,  imaginando  encontrar  nas  fontes  romanas 
os  princípios  da  teoria  da  tentativa,  foram,  na  realidade, 
os  creadores  delles. 1  2).  Os  ensinamentos  dos  glosadores  e 
post-glosadores  adquiriram  nos  vários  países  da  Europa 
immensa  autoridade.  Foi  sob  a  influencia  desses  ensina¬ 
mentos  que,  ao  elaborar  a  Constituição  da  justiça  criminal 
de  Bamberg  (1507),  a  mater  Carolinae,  Schwartzenberg  re¬ 
digiu  o  artigo  204,  reproduzido  “ipsis  Ktteris"  no  artigo 
178  da  celebre  ordenança  de  Carlos  V,  a  respeito  do  "un- 
derstandene  Missethat"  :  —  “Item  se  alguém  se  abalan¬ 
çar  a  alguma  malfeitoria  por  actos  inequívocos  que  para  a 
consummação  delia  sejam  proprios,  sendo  a  consummação 
da  dita  malfeitoria  impedida  por  outros  meios  contra  a  von¬ 
tade  do  malfeitor,  tal  vontade  perversa,  de  que,  como  ficou 
dito,  algum  actc  se  seguir,  será  criminalmente  punida  ; 
mas  a  punição  será  em  certos  casos  mais  severa  do  que  em 
outros..."  A  C.  C.  C.  serviu  de  modelo  a  varias  legisla¬ 
ções  territoriaes  ;  e,  directa  ou  indirectamente,  concorreu 
para  que  se  implantasse  o  uso  de  encarar  a  tentativa  como 
uma  figura  criminosa  distincta  do  crime  consummado.  En¬ 
tre  as  legislações  que  assim  procederam  cumpre  apontar  a 
josephina  (1787).  No  §  9  do  capitulo  I  dessa  codificação 

1)  Binding,  Grundriss,  §  52 ;  Mommsen,  Roem.  S trair., 
ps.  95  e  97  ;  Ferrini,  Dir.  pen.  rontano,  cap.  IX. 

2)  Seeger,  Die  Ausbildung  d.  Lehre  v.  Versuche  in  d.  Wis- 
senschaít  d.  Mittelsalters ;  Herzog,  Ruecktritt  u.  Versuch,  §  §  13  a  23. 
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se  lia  (consoante  a  traducção  italiana  de  que  Eisenmann  nos 
dá  noticia  )  :  —  “Anche  il  selo  attentato  d' una  azione  cri¬ 
minosa  deviene  un  delitto,  tosto  che  il  malintenzionato  si 
sará  accinto  alTexecuzione,  ed  avrá  manifestato  il  suo  ani¬ 
mo  con  qualche  segno  esterno,  col  atto,  sebbene  poi  il  fatto 
sia  rimasto  ineseguito  a  cagione  delia  própria  di  lui  impo- 
tenza,  prodotta  dal  caso  o  da  qualche  impedimento  soprave- 
nuto  d'altronde". 

Quando,  no  decurso  do  anno  de  1792,  se  tratou  de  com¬ 
pletar,  em  França,  as  disposições  do  codigo  do  anno  ante¬ 
rior  (o  qual  só  em  casos  determinados  punia  o  delicto  ten¬ 
tado),  o  autor  do  projecto  (Pastoret),  que  depois  se  trans¬ 
formou  na  lei  de  22  de  Pradial  do  anno  IV,  confessou  de 
peito  aberto  haver-se  inspirado  na  obra  do  imperador  aus¬ 
tríaco.  A  lei  de  22  de  Pradial  íoi  reproduzida  no  artigo 
2  o  do  codigo  napoleonico  (1810).  E  dahi  se  espalhou  pela 
quasi  totalidade  das  legislações  do  velho  e  do  novo  mundo. 
Os  codigos  penaes  do  orbe  civilizado,  em  quasi  sua  unani¬ 
midade,  incluem  na  parte  geral,  a  noção  da  tentativa,  vaza¬ 
da  nos  moldes  do  codigo  francês  ou  nos  do  bavaro  de  1813. 
Este  procedimento,  applaudido  pelo  grupo  allemão  da  U. 
I.  de  Direito  Penal,  l),  têm-no  também  os  últimos  codigos 
promulgados,  como,  exemplificando,  o  argentino,  o  turco 
e  o  espanhol.  Não  se  afastam  destes  precedentes  os  mais 
novos  projectos  de  reforma. 

II.  —  Offerecem-nos  os  escriptores  innumeras  defi¬ 
nições  de  tentativa.  Dentre  ellas  lembraremos  apenas 
uma.  Seja  a  do  clássico  Zachariae.  Tentativa  de  crime 
—  assim  se  exprime  elle  —  é  a  acção  ou  omissão  intencional 
e  externa  que,  dirigindo-se  á  perpetração  de  um  crime,  nem 
tudo  realiza  que  é  necessário  para  a  consummação  do  mesmo 
crime,  segundo  o  seu  conceito  legal.  2).  Teoricamente  é  uma 

1)  BuUetin,  X,  460. 

2)  Versuch  d.  Verbrechen,  I,  27.  E’  erro  definir  a  tentativa, 
como  —  a  execução  parcial  do  desígnio  criminoso  (Romagnosi,  Geyer,  v. 
Calker).  Constituem  por  acaso  os  ferimentos  produzidos  em  alguém  com 
a  intenção  de  lhe  causar  a  morte  execução  parcial  ou  incompleta,  parte 
aliquota,  do  homicídio  ? 
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definição  satisfactoria.  0  direito  positivo  dos  póvos,  porém, 
no  ponto  de  vista  da  punibilidade,  estabelece  noção  mais 
estreita,  a  noção  legal  da  tentativa.  E'  o  que  faz  o  nosso 
codigo  no  artigo  que  commentamos.  De  conformidade 
com  a  noção  contida  nesse  artigo,  os  elementos  constitü- 
tivos  da  tentativa  são  : 

a)  a  intenção,  por  parte  do  autor,  de  commetter  o 
crime  ;  ’ 

b)  a  pratica  de  actos  externos  ; 

c)  a  relação  directa  entre  esses  actos  e  a  execução, 
isto  é,  que  esses  actos  formem  começo  de  execução  do  crime  ; 
e,  finalmente, 

d)  a  suspensão  da  execução  por  circumstancias  inde¬ 
pendentes  da  vontade  do  criminoso. 

A  phrase  "com  intenção  de  commettel-o  (o  crime)  "sig¬ 
nifica  que  para  a  tentativa  é  indispensável  a  intenção  crimi¬ 
nosa,  o  dólo.  Fica  completamente  relegada  a  idea  de  um 
conaium  cuíposum.  No  dominio  da  doutrina,  essa  idea, 
que  o  supremo  vulto  da  escola  ontológica  italiana,  o  eminente 
Carrara,  appellidava  um  monstro  lógico,  já  não  encontra 
a  antiga  repugnância.  Muitos  criminalistas  a  sustentam.  '). 
Os  nossos  continuam  fieis  á  communw  opinio. 

Todas  as  especies  de  dólo  se  conciliam  com  a  idéa  da 
tentativa  ? 


1)  Entre  os  antigos,  Hepp  assim  se  exprimia,  admittindo  a  Culpa 
attentata  : — " ...  se  se  dá,  como  não  se  póde  pôr  em  duvida,  um  delicto 
consummado  culposo,  também  se  deve  dar  um  delicto  culposo,  não  con¬ 
summado  (iniciado-tentado)  ;  tanto  mais  quanto  todo  delicto  consummado 
encerra  necessariamente  o  tentado,  ou,  para  dizel-o  em  outras  palavras, 
o  delicto  tentado  forma  um  elemento  integrante  do  consummado  (Scrittl 
germanid,  de  Mori,  III,p.  33)  “.  Entre  os  modernos  : — Frank,  na  VerjJl. 
Darstellung,  p.  g.,  V.  p.  189  ;  v.  Liszt-Schmidt,  Lehrbuch,  §  46,  n.  9  ; 
Finger,  Lehrbuch  d.  deut.  Strafr,.  I,  314 ;  Ângiolini,  Dei  delítti 
colposi,  cap.  IX  ;  O.  Vannini,  II  tentativo,  p.  75,  que  diz  ser  a  opinião 
dominante  —  "um  derivato  di  quella  forza  d'inerzia  che  sventuratamente 
non  manca  talvolta  anche  alie  teoriche  dei  sommi  giuristi" ;  Gallet., 
La  notion  de  la  tentative  punissable,  119;  Caeiro  da  Matta,  Dir- 
pen.  port-,  II,  260. 
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A  resposta  deve  ser  negativa  com  relação  ao  dólo  ge¬ 
ral  (dolus  generalis)  e  ao  indirecto.  0  primeiro,  conceituado 
como  a  vontade,  a  intenção  genérica  de  fazer  mal  ( intention 
de  nuire),  não  passa  ,  no  ponto  de  vista  da  psychologia  e  do 
direito,  de  um  mytho,  de  uma  chiméra.  E’  impossível  agir 
in  genere,  sem  uma  correspondente  especialização.  O  se¬ 
gundo  é  um  mixto  de  dólo  e  culpa.  O  resultado  que  sobre¬ 
vem  ao  exercitium  rei  illicitae  só  é  voluntário  por  uma  presum- 
pção  da  lei.  Isto  basta  para  explicar  a  incompatibilidade 
dessa  pseudo  especie  de  dólo  com  a  idea  da  tentativa.  Quanto 
ao  dólo  indeterminado  (alternativo  ou  eventual),  não  ha  razão 
alguma  para  suppol-o  inharmonizavel  com  a  tentativa.  Se 
na  jurisprudência  francesa  e  italiana  inda  predomina  a  opi¬ 
nião  contraria,  duas  causas  para  isso  concorrem  :  —  a  con¬ 
fusão  entre  o  dólo  indeterminado  e  o  dolus  generalis  e  a  in¬ 
fluencia  perniciosa  da  velha  paremia  “dolus  indetermina- 
tus  determinatur  ab  eventu” .  Na  Allemanha,  Áustria,  Hol- 
landa  e  Noruega  é  corrente  a  opinião  de  que  a  tentativa  se 
adjectiva  perfeitamente  com  o  dólo  indeterminado  (alter¬ 
nativo  ou  eventual).  l).  Assim  pensa,  em  nosso  país,  To- 
bias  Barreto.  2).  No  mesmo  sentido  sempre  nos  pronun¬ 
ciamos.  Entendem  alguns  que,  nesse  caso,  a  responsabili¬ 
dade  do  delinquente  deve  medir-se  pelo  resultado  mais  grave, 
embora  não  realizado.  Quem  desfecha  em  outrem  um  tiro 
de  espingarda  ou  de  revolver,  com  a  intenção  alternativa 
ou  eventual  de  ferir  ou  matar,  indifferentemente  —  exem¬ 
plifica  v.  Liszt  —  deve  responder  por  tentativa  de  homicí¬ 
dio,  se  sómente  fere  ou  se  não  attinge  o  alvo,  por  circum- 
stancias  independentes  de  sua  vontade.  3).  Outros  acham 
que  a  responsabilidade  não  deve  ir  além  do  mais  léve  dos 
resultados  previstos.  4).  0  dólo  repentino  ou  de  impeto  não 


1)  Frank,  Ob.  dt.,  p.  193. 

2)  Estudos  de  direito,  p.  139. 

3)  Lehrbuch,  §  46 ;  Olshausen,  Strafgesetzbuch,  §  43,5 ; 
Meyer-Allfeld,  Lehrbuch,  §  35  ,•  Gessler,  Begriíí  u.  Arten  des  dolus,. 
101 .;  Baumgarten,  Versuch,  352 ;  Impallomeni,  Istituzioni,  343  ;  O.  Van- 
nini,  Ob.  dt.,  p.  59  e  seguintes. 

4)  v.  Bar,  Gesetz  und  Schuld,  II,  §  278. 
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exclue  a  idea  da  tentativa.  As  duvidas  a  respeito,  filhas  de 
uma  errônea  concepção  dessa  modalidade  do  dólo,  de  ha 
muito  se  dissiparam.  1). 

O  segundo  elemento  da  tentativa  —  a  execução  do  ac- 
to  exterior  —  quer  significar  que,  em-quanto  o  designio  cri¬ 
minoso  se  conserva  na  esphera  da  actividade  psychica  do 
homem,  não  pode  estar  sujeito  á  repressão  penal.  Cogiia- 
tionis  poenam  nemo  patitur  (Ulpiano,  1.  4,  D.  IV,  19).  Di¬ 
zem  os  allemães  :  —  Gedanken  sind  Zolljrei.  E  os  italianos 
repetem  :  —  peruiero  non  paga  gabeLla.  O  direito  regula  re¬ 
lações  externas.  Não  póde  abranger  factos  que  se  passam 
no-  intimo  da  consciência.  Esta,  na  phrase  do  eloquente 
Groizard,  é  um  livro  cerrado  em  que  nenhum  juiz  da  terra 
póde  ler.  Soíus  Deus  esi  cordium  scrutator. 

A  exteriorização  do  intento  criminoso  se  verifica  sob 
numerosas  formas.  A  palavra,  escripta  ou  fallada,  é  uma 
delias.  Porisso  a  ameaça  (Codigo,  art.  184)  não  representa 
um  caso  excepcional  de  repressão  da  resolução  criminosa 
(como  entenderam  Rossi  e  outros)  :  —  ella  constitue  um  acto 
externo,  capaz  de  causar,  só  por  si,  uma  perturbação  social, 
de  abalar  a  paz  jurídica  alheia. 

Os  actos  exteriores  devem  importar  um  começo  de  exe¬ 
cução,  pela  sua  relação  directa  com  o  facto  punivel.  Pre¬ 
tendeu  o  legislador  pátrio,  com  esta  phrase  (mutuada  do 
codigo  argentino,  hoje  revogado),  assignalar  um  critério 
de  distincção  entre  os  actos  preparatórios  e  os  de  execução. 
Fêl-o,  porem,  improficuamente.  A  despeito  do  texto  claro 
e  positivo  do  codigo  de  seu  país,  os  escriptores  argentinos 
se  viram  na  necessidade  de  acceitar,  para  a  determinação 
dos  actos  que  constituem  tentativa,  o  critério  da  inequivo- 


1)  0  “impetus"  foi  considerado  uma  modalidade  da  culpa  (em 

sentido  restricto),  um  mixto  de  dólo  e  culpa,  ou  uma  especie  de  dólo 
indéterminado  ("dolus  generalis”).  Esta  errônea  conceituação  explica  que  se 
opinasse  ser  elle  incompatível  com  a  idéa  da  tentativa.  A  verdade  é 

que,  como  se  exprime  Impallomeni,  "anche  nella  concitazione  passionale _ 

puó  esservi  il  proponimento  di  commettere  un  delitto  piu  grave  di  quello 
contenuto  nella  materialitá  delTazione  compiuta".  Veja-se  na  literatura 
patria  G.  Siqueira,  DireítO  penal,  I,  n.  95,  “in  fine". 
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cidade.  De  todos  os  critérios  até  ao  presente  excogitados 
para  servirem  de  base  á  distincção  entre  aquellas  duas  ca¬ 
tegorias  dê  actos,  é  o  da  inequivocidade,  irrefragavelmente, 
o  melhor,  o  que  ministra  mais  acertadas  soluções,  embora 
falhe  uma  ou  outra  vez.  Carrara  o  abandonou  como  em¬ 
pírico  e  falaz  ;  mas  não  conseguiu  descobrir  outro  mais  per¬ 
feito.  >).  Deante  do  máu  exito  de  todos  os  esforços  empre¬ 
gados  para  estabelecer,  conceitualmente,  a  alludida  dis¬ 
tincção,  não  poucos  criminalistas  consideram  o  problema  co¬ 
mo  insolúvel.  Os  subjecti  vistas  repellem  o  “começo  de  exe¬ 
cução'’’  como  ponto  inicial  da  tentativa  criminosa.  As 
legislações  mais  recentes,  entretanto,  continuam  a  dar  pre¬ 
ferencia  a  essa  circumstancia.  Servem-se  das  “ominosas 
palavras",  entre  outros,  o  codigo  do  Japão  (§  43),  o  da 
Argentina  (art.  42),  o  da  Turquia  ( §  61),  e  o  penúltimo  delles, 
o  da  Espanha  (art  38).  Os  projectos  de  reforma  (exceptua- 
do  o  de  Ferri)seguem  o  mesmo  rumo. 

O  derradeiro  elemento  componente  da  tentativa  crimi¬ 
nosa  é  apresentado  em  nosso  codigo,  como  em  outros,  de¬ 
baixo  de  uma  fórma  indirecta  —  “e  esta  (a  execução)  não 
tiver  lugar  por  circumstancias  independentes  da  vontade 
do  delinquente”.  Numeroso  grupo  de  legislações  não  in- 
clue  este  requisito  no  conceito  da  tentativa:  — faz  da  desis¬ 
tência  ou  arrependimento  uma  dirimente,  consignada  em 
dispositivo  especial.  Deste  modo  procedem  os  codigos  da 
Allemanha  (§  43),  Noruega  (§  49),  Argentina  (antigo,  art. 
9.°),  e  outros  mais.  Applaudem  esse  systema  autoridades 
da  maior  fama. 1  2). 


1)  Magnifica  exposição  analytica  dos  critérios  propostos  para 
a  caracterização  dos  actos  de  execução  se  encontra  em  Hugo  Meyer,  Der 
Anlang  der  Ausfuerhung,  Tuebingen,  1892.  Na  literatura  monogta- 
pbica  italiana,  Leto,  Gli  atti  di  esecuzione  nel  tentativo,  Palermo 
1908.  A  moderna  teoria  de  Carrara  se  acha  muito  bem  confutada  em 
Baumgarten,  Ob.  dt.,  p.  201  ;  Meccaci,  TrattatO,  II,  20,  e  outros.  A  de 
Impallomeni,  estribada  na  distincção  entre  causalidade  inerte  e  causali¬ 
dade  em  movimento  (OlTUddiO,  p.  320),  não  passa  de  um  fogo  de  palavras. 

2)  Glaser,  Studien  z.  Entwurf  d.  oesterr.  Straígesetzes, 
p.  111  ;  Schwarze,  no  HandbllCh,  de  v.  Holtzendorff,  II,  304. 
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Se  a  execução  deixa  de  ser  levada  a  cabo  por  vonta¬ 
de  do  agente,  desapparece  a  tentativa.  A  desistência  basta 
que  seja  voluntária  ;  não  precisa  obedecer  a  motivos  de  or¬ 
dem  ethica,  a  um  impulso  virtuoso  da  consciência.  A  opi¬ 
nião  contraria  poucos  actualmente  a  sustentam.  >)•  Quan¬ 
do  o  agente  se  abstém  de  proseguir  na  execução  do  crime 
por  imaginal-a,  erroneamente,  impossivel,  não  existe  na  rea¬ 
lidade  desistência.  O  mesmo  se  deve  dizer,  quando  elle 
deixa  apenas  de  repetir  um  acto  que  falhou.  Quem,  ar¬ 
mado  de  um  revolver  de  cinco  tiros,  detona  uma  das  balas, 
que  não  fere  o  alvo,  e  não  repete  o  acto,  não  desiste.  Ha 
ahi  uma  perfeita  tentativa.  Assim  não  opinam  Zacha- 
riae,  2),  Hatzige,  3),  e,  entre  nós,  Tobias  Barreto.  4).  Mas 
Herzog,  6),  v.  Bar,  6),  Frank,  7),  entre  os  allemães,  Cri- 
vellari,  8),  e  Majno,  s),  entre  os  italianos,  se  occupam  da 
hypothese  e  a  resolvem  em  sentido  negativo  da  desistência. 
Com  o  primeiro  desses  criminalistas  se  deve  notar  que  o 
momento  da  actividade  do  mundo  externo  se  reputa  como 
terminado,  quando  o  alvo  é  attingido  ou  o  golpe  falha  ; 
e  que  o  acto  realizado  não  perde  a  sua  individualidade,  por- 


1)  Os  projectos  italianos  se  collócam  em  pontos  de  vista  oppos- 
tos  :  —  o  de  Ferri  exige  que  a  desistência  seja  feita  expontaneamente, 
isto  é,  "deve  indicare  um  proposito  di  ravvedimento  od  almeno  non  essere 
imposto  da  circostanze  esteriori  urtanti  contro  il  proposito  delittuoso". 
O  projecto  Rocco  se  satisfaz  com  a  voluntariedade  da  desistência  ou  do 
impedimento.  Igual  divergência  se  nota  entre  dois  dos  mais  recentes 
codigos,  o  peruano  (art.  95)  e  o  espanhol  (art.  40).  O  argentino  emprega 
a  palavra  "voluntariamente”.  O  projecto  Sá  Pereira  trata  do  assumpto 
sob  a  rubrica  arrependimento,  expressão  que  faz  suppôr  um  motivo 
de  Ordem  moral.  Define  o  arrependimento  como  desistenda  espontânea. 
E  não  admitte  o  arrependimento  se  a  tentativa  se  repete,  o  que  é  injusto. 

2)  Ob.  dt..,  II,  256. 

3)  Ueber  d.  Ruecktritt  v.  Versuch,  42. 

4)  Estudos  de  Direito,  209. 

5)  Ob.  dt.,  p.  237. 

6)  Gesetz  und  Schuld,  II,  158. 

7)  Ob.  dt.,  238. 

8)  II  Códice  penale,  IV,  66. 

9)  CommentO  al  COd.  pen.,  n.  296.  Em  idêntico  sentido 
Manzini,  Trattato,  II,  379. 
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que  outros,  tendentes  ao  mesmo  escopo,  deixam  de  ser  pra¬ 
ticados. 

Deve  ser  concedida  a  impunidade  a  quem  desiste  de 
levar  avante  a  execução  do  delicto  pelo  temor  de  ser  des¬ 
coberto  ? 

E'  necessário  distinguir  :  —  se  o  autor  enxerga  no  des¬ 
cobrimento  um  obstáculo  que  não  lhe  permittirá  proseguir 
na  execução  iniciada,  não  ;  em  outros  casos,  desde  que  se 
possa  reconhecer  a  voluntariedade  da  desistência,  sim.  A 
desistência  temporária  basta  para  excluir  a  tentativa.  Cum¬ 
pre,  todavia,  não  confundir  esse  caso  com  o  da  interrupção 
da  execução  (do  arrombamento,  por  exemplo,  pelo  cansaço 
ou  por  ter  sobrevindo  o  dia). 

Da  desistência,  propriamente  dita,  só  é  possível  fal- 
lar  em-quanto  a  actividade  do  agente  não  está  terminada. 
Se  a  mesma  já  chegou  ao  seu  fim,  ficando  o  resto  dependente 
apenas  do  causalismo  da  natureza,  uma  simples  passagem 
á  inacção  não  equivale  á  desistência.  E’  necessário  que  o 
agente  torne  os  actos  praticados  incapazes  de  produzir  o 
effeito  a  que  elles  tendiam,  faça  parar  a  roda  já  em  movi¬ 
mento  das  relações  causaes.  Os  allemães  usam  neste  caso 
da  locução  “arrependimento  activo  ( thaetlge  Reue)” .  0 

codigo  pátrio,  muito  sabiamente,  não  distingue  entre  ten¬ 
tativa  inacabada  e  acabada,  entre  tentativa  e  delicto  falho.  *)• 

Mas  a  desistência,  no  caso  correspondente  á  tentativa 
acabada  dos  allemães,  ou  ao  deLitto  mancato,  dos  italianos, 
exige,  por  parte  do  agente,  uma  actividade  neutralizadora 
da  actividade  anterior.  Se  desta  alguma  cousa  restar, 
que  constitua  delicto,  por  elle  deverá  responder  o  desis¬ 
tente. 


1)  Os  projectos  italianos  aboliram  o  delicto  frustrado,  que  ainda 
apparece  no  codigo  canonico  (2212,  §  2)  e  no  espanhol  (art.  37). 

2)  A  nossa  jurisprudência  tem  tido  occasião  de  se  pronunciar  a 
respeito  da  matéria.  Correcta  a  decisão  proferida,  em  9  de  Julho  de  1915 
pela  Relação  de  Minas  (Revista  do  Supremo,  VIII,  499).  Erroneos 
os  accordams  que  se  encontram  na  Rev.  dOS  TribunaeS,  XXXV,  248, 
do  Tribunal  de  S.  Paulo,  e  na  Revista  do  Supremo,  XLIX,  270,  da  Côrte 
de  Appellação  do  Rio. 
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Nem  todas  as  legislações  dão  á  desistência  a  mesma 
efficacia.  Algumas  consideram-na  apenas  como  attenuante. 
O  codigo  japonês  (§  43)  deixa  ao  arbitrio  do  juiz  determinar- 
lhe  os  effeitos.  O  da  Noruega  (§  59)  e  os  projectos  suissos, 
no  caso  em  que  o  agente  haja  procurado  afastar  o  resultado, 
sem  o  conseguir,  concedem  uma  minoração  da  pena.  Só 
o  direito  inglês  nega  qualquer  efficacia  á  desistência. 


III.  —  Assumpto  de  profundas  dissensões  entre  os 
criminalistas  é  o  de  saber  qual  o  fundamento  politico-juri- 
dico  da  punição  da  tentativa  Duas  escolas  se  combatem 
porfiadaménte  —  a  objectiva,  que  baseia  essa  punição  no 
perigo  que  a  tentativa  apresenta  para  o  bem  juridico  amea¬ 
çado  ou  para  a  ordem  juridica  ;  e  a  subjectiva,  que,  negando 
valor  á  idea  d  o  perigo,  assenta  a  punição  na  simples  mani¬ 
festação  da  vontade  criminosa.  Alguns  escriptores  procu¬ 
ram  harmonizar  estas  duas  correntes  ;  mas  sem  que  o  consi¬ 
gam.  Geyer  os  qualifica  como  subjectivistas.  E  v.  Buri 
os  apóda  de  inconsequentes. 

A  respeito  da  não  punibilidade  da  tentativa,  no  caso 
de  desistência,  das  razões  que  a  justificam,  variam  muitís¬ 
simo  os  criminalistas.  Uns  affirmam  que  ella  se  apoia  uni¬ 
camente  em  motivos  de  política  criminal,  de  equidade  ou 
de  sentimento.  Outros  a  derivam  de  uma  necessidade 
dogmatica  ( tenor  juris).  As  teorias  expedidas  pelos  escripto¬ 
res  deste  segundo  grupo  —  da  annuilação,  da  nullidade,  da 
fraqueza  da  vontade  ( Injirmitaetstheorie )  e  da  presumpção 
—  se  acham  resumidas  e  criticadas,  admiravelmente,  na 
monographia  de  Herzog  1). 


1)  Consulte-se  sobre  o  assumpto  Tolomei,  II  problema  giundiCO 
delia  desistenza,  na  Riv.  di  dir.  e  procedura  pen,  III,  p- 193  e  seguin¬ 
tes.  E  do  mesmo  escriptor  II  pentiltientO  nel  dintto  penale,  Turim, 
1927. 
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Art.  14.  —  São  considerados  sempre  factos  in¬ 
dependentes  da  vontade  do  criminoso  o  emprego 
errado,  ou  irreflectido,  de  meios  julgados  aptos  para 
a  consecução  do  fim  criminoso,  ou  o  mau  emprego 
desses  meios. 

Paragrapho  unico.  —  Não  é  punivel  a  ten¬ 
tativa  no  caso  de  inefficacia  absoluta  do  meio  em¬ 
pregado,  ou  de  impossibilidade  absoluta  do  fim 
a  que  o  delinquente  se  propuzer. 


I.  —  Vimos  no  commentario  do  artigo  anterior  que  o 
ultimo  dos  requisitos  da  tentativa  era  a  interrupção  da  exe¬ 
cução  por  circumstancias  independentes  da  vontade  do  cri¬ 
minoso.  Não  podia  o  legislador  enumerar  taes  circumstan¬ 
cias,  infinitamente  varias.  Mas,  na  primeira  parte  deste  ar¬ 
tigo,  faz  referencia  a  uma  classe  delias  :  —  ao  emprego  erra¬ 
do,  irreflectido,  ou  mau,  de  meios  julgados  aptos  para  a  con¬ 
secução  do  fim  criminoso.  Defeituosamente  redigida,  essa 
disposição  é  de  manifesta  superfluidade.  Carece  de  rele¬ 
vância,  para  a  existência  da  tentativa,  que  esta  não  haja 
alcançado  a  meta  optata  por  circumstancias  exteriores  (como 
a  intervenção  de  terceiros,  a  repulsa  da  victima,  etc.)  ou  por 
erro  ou  inhahilidade  do  autor.  Em  ambos  os  casos  o  crime 
fica  in  iünere  contra  a  vontade  do  delinquente.  Cumpre 
advertir  que  não  basta  que  este  julgue  os  meios  aptos  (cri¬ 
tério  puramente  subjectivo)  ;  é  mister  que  elles  o  sejam  na 
realidade,  ao  menos  relativamente. 

II.  —  No  paragapho  accrescentado  ao  artigo  diz  o  co- 
digo  não  ser  punivel  a  tentativa  no  caso  de  inefficacia  abso¬ 
luta  do  meio  empregado,  ou  de  impossibilidade  do  fim  a  que 
o  delinquente  se  propuzer.  Regula-se  neste  paragrapho 
uma  das  mais  controvertidas  matérias  do  direito  repressivo, 
a  da  tentativa  chamada  inidonea  ou  impossível.  Vivas  e 
intermináveis  discussões  se  têm  travado  a  respeito.  Nada 
faz  prever  a  possibilidade  de  uma  solução  definitiva. 

Da  leitura  do  paragrapho  que  analysamos  se  deduz  "a 
contrario”  que  o  codigo  considera  punivel  a  tentativa  no 
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caso  de  inefficacia  relativa  do  meio  ou  de  impossibilidade 
relativa  do  fim.  O  legislador  pátrio  abraçou,  portanto,  a 
doutrina  que  distingue  entre  a  inidoneidade  absoluta  e  a  re¬ 
lativa.  A  inidoneidade  dos  meios  é  da  primeira  especie, 
quando  elles  são  radicalmente  inefficazes,  quando  não  po¬ 
dem  de  modo  algum  produzir  o  resultado  almejado.  Cita- 
se  como  exemplo  o  caso  do  indivíduo  que,  com  a  intenção  de 
causar  a  morte  de  outrem,  desfecha  uma  arma,  que  suppu- 
nha  carregada,  mas  que  não  o  estava.  A  inidoneidade  ou 
impossibilidade  do  fim  pertence  a  essa  especie,  quando  o 
objecto  do  delicto  não  existe  ou  não  possue  a  qualidade 
essencial  exigida  pelo  respectivo  conceito.  Exemplificando  : 
—  a  pessoa  contra  quem  o  agente,  com  animus  necandi, 
disparou  as  balas  do  seu  revolver  tinha  antes  fallecido,  era 
apenas  um  cadaver.  A  mulher  em  quem  se  quer  provocar 
um  aborto  não  está  gravida.  Os  meios  se  dizem  relativa¬ 
mente  inidoneós,  quando  em  si  são  capazes  de  produzir  o 
resultado  previsto,  mas,  no  caso  concreto,  se  mostram  insuf- 
ficientes  ou  mal  empregados.  A  propinação  de  veneno  em 
dóse  inferior  á  necessária  é  um  dos  exemplos  de  semelhante 
inidoneidade.  O  fim  é  relativamente  inidoneo  ou  impossí¬ 
vel,  quando  o  objecto  do  delicto  está  protegido  contra  a  vio¬ 
lação  por  circumstancias  ou  condições  especiaes.  Isto  se 
verifica  no  caso  do  ladrão  que,  arrombando  um  cofre,  nelle 
não  encontra  os  valores  procurados,  porque  o  respectivo 
dono  anteriormente  os  guardára  em  outro  lugar. 

A  distincção  que  o  codigo  consagrou,  com-quanto  pa¬ 
trocinada  por  numerosos  criminalistas,  pertencentes  aos 
mais  diversos  países,  tem  sido  combatida  com  argumentos 
verdadeiramente  irrespondíveis.  Escolástica  e  arbitraria, 
nenhum  critério  seguro  lhe  serve  de  alicerce.  Na  pratica, 
produz  as  maiores  incertezas.  E'  edificante  observar  como 
os  escriptores  e  os  tribunaes,  que  a  seguem  ou  applicam, 
resolvem  os  casos  que  lhes  são  propostos. 

Os  sectários  da  escola  denominada  objectiva  se  se¬ 
param  em  dois  grupos  :  —  um,  diminuto,  (Geyer,  Rubo, 
Vannini  e  poucos  mais),  sustenta  a  não  punibilidade  da  ten¬ 
tativa  inidonea,  sem  distinguir  entre  inidoneidade  absoluta 
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e  relativa ;  outro,  numeroso  (Mittermaier,  Geib,  Carrara, 
Pessina  e  muitos  mais),  só  a  tolera  na  primeira  hypothese. 
No  tocante  ao  motivo  da  impunidade,  dissentem  muitíssi¬ 
mo  os  objectivistas.  Uns  asseveram  que  a  tentativa  inido- 
nea  não  indica  sufficientemente  a  vontade  criminosa  ;  ou¬ 
tros,  que  no  caso  falta  uma  acção  violadora  ou  perigosa  ; 
e  ainda  outros,  que  nella  não  se  verifica  um  começo  de  exe¬ 
cução,  porque  não  se  começa  o  que  não  póde  ser  levado  ào 
fim.  A  inanidade  destas  e  outras  razões  tem  sido  demons¬ 
trada  pelos  adversários  do  objectivismo. 

A  escola  subjectiva  nenhum  apreço  liga  á  idoneidade  ou 
inidoneidade  dos  meios  ou  do  objecto.  Ella  assim  raciocina: 
—  A  tentativa  nunca  póde  reunir  todos  os  elementos  do 
crime  consummado ;  e,  como  nella  o  resultado  de  todo  não 
se  realiza,  é  indifferente  a  quantidade  objectiva,  isto  é,  o 
ponto  a  que  attingiu  a  execução  do  mau  proposito.  O  que 
na  realidade  subsiste  é  unicamente  a  manifestação  da  von¬ 
tade  do  agente.  Ella  não  muda  de  natureza  pela  maior  ou 
menor  possibilidade  do  resultado.  A  tentativa  começa 
desde  que  a  intenção  criminosa  se  exterioriza  de  modo  a  poder 
ser  conhecida.  No  caso  de  inidoneidade  do  meio  ou  do 
objecto,  essa  intenção  póde  muito  bem  ser  deduzida  do  fact  o 
e  suas  circumstancias.  Não  ha  objecção  séria  contra  a  pu¬ 
nição  em  taes  condições,  desde  que  o  proprio  agente  esteja 
persuadido  da  idoneidade  do  meio  ou  do  objecto.  Em 
ibstracto  todo  meio  é  idoneo;  em  concreto,  nenhum  se 
mostra  dotado  dessa  qualidade.  Tanto  no  caso  de  inidonei¬ 
dade  do  meio  como  no  do  objecto  a  criminalidade  result  a 
do  elemento  subjectivo  da  vontade.  De  perigo  objectivo  só  é 
licito  fallar  quando  se  tenha  dado  uma  violação.  Então  , 
sim,  será  permittido  asseverar  que  existia  perigo.  Este  só 
se  demonstra  ex  post.  Presumil-o  ex  ante  é  contentar-se  com 
abstracções.  Assim  argumentam  v.  Buri ,  o  mais  consequente 
dos  subjectivistas,  e  seus  sequazes. 

I  No  ponto  de  vista  da  teoria  objectiva  se  acham  as  le¬ 
gislações  da  Italia,  Bélgica,  Espanha,  Portugal  e  de  outros 
países.  Elias  punem  a  tentativa  inidonea  se  a  inidonei¬ 
dade  é  relativa.  Em  França,  a  tendencia  é  para  reconhecer  , 
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com  a  escola  subjectiva,  a  punibilidade  dessa  tentativa,  sem 
distincção  alguma.  ')•  Os  tribunaes,  entretanto,  conti¬ 
nuam  indecisos.  A  teoria  e  a  praxe  na  Hollanda  caminham 
para  o  subjectivismo.  Subjectivistas  são  a  Noruega  e  a 
Dinamarca. 1  2).  Na  Allemanha  desde  1880  sob  a  influencia, 
de  v.  Buri,  o  Tribunal  do  Império  adoptou  a  idea  da  puni¬ 
bilidade  da  tentativa  absolutamente  inidonea.  Os  tribu¬ 
naes  inferiores  a  principio  relutaram  em  se  conformar  com  essa 
jurisprudência.  O  primeiro  projecto  de  reforma  (1908)  es¬ 
posou  a  teoria  subjectiva,  permittindo  porém,  a  impuni¬ 
dade  em  casos  especialmente  leves.  3).  O  contra-projecto 
de  v.  Listz,  Goldschmidt  e  outros  também  seguiu  a  mesma 
direcção.  Delia  se  não  afastaram  os  projectos  posteriores. 
Os  suissos,  o  chéco-eslovaco  e  o  grego  se  filiam  na  corrente 
subjectivista.  Todos  estes  projectos,  todavia  excluem  da 
punição  certos  casos.  Assim,  por  exemplo,  o  checo-eslo- 
vaco  isenta  de  toda  pena  a  tentativa  inidonea.  quando  o 
erro  do  autor  provier  de  superstição  ou  de  grosseiro  desco¬ 
nhecimento  das  leis  naturaes. 

Em  nosso  continente,  o  moderno  codigo  peruano  positi¬ 
vamente  adheriu  a  essa  teoria  (artigo  98). 

Na  literatura  juridica  brasileira,  partidário  da  escola 
subjectiva  foi  o  dr.  Lima  Drummond.  Eis  como  elle  se  ma¬ 
nifestou,  na  sua  cadeira  de  professor  :  —  "A  teoria  objectiva 
é  obscura,  porque  na  pratica  é  muito  difficil  distinguir  os  ca¬ 
sos  de  tentativa  impossível  por  inefficacia  absoluta  ou  rela¬ 
tiva  de  meio.  Tal  é  esta  difficuldade,  que  notáveis  crimi- 
nalistas,  confundem  casos  de  inefficacia  ou  impossibilidade 
relativa  com  casos  de  impossibilidade  ou  inefficacia  absoluta 
de  meios.  Os  argumentos  irrefutáveis  da  escola  subjectiva, 
impõem  a  sua  acceitação  ;  ella  não  cogita  de  distincções 
bysan tinas  ;  pune  justamente  a  resolução  criminosa,  mani- 


1)  Saleilles,  Révne  pénitentiaire,  1897,  53 ;  Garçon,  Code 
pénal  annotê,  art.  3,  n.  109 ;  Merder,  De  la  tentative  et  du  délit  im¬ 
possible,  85  ;  Garraud,  Trai  té,  I,  294 ;  Degois  Trai  té  elem.,  n.  269. 

2)  Frank,  Vergl.  Darstellung,  p.  g.,  V,  258. 

3)  Begniendung  I,  289. 
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festada  por  actos  inequívocos  no  mundo  exterior”.  ')•  João 
Vieira,  em  seu  projecto,  nada  preceituou  a  respeito  da  ten¬ 
tativa  inidonea.  Galdino  Siqueira  redigiu  o  artigo  8.°  do 
seu,  inspirando-se  na  teoria  conciliadora  de  v.  Liszt.  O 
projecto  da  Camara  dos  deputados,  extrictamente  objecti- 
vista,  só  punia  a  tentativa  que  se  manifestasse  por  m^ios 
idoneos.  Escrevendo  a  respeito,  disse  o  dr.  Jose  Hygino  i 

—  "Tem  razão  o  projecto  em  querer  resolver  a  questão  da 
tentativa  impossível  por  um  dispositivo  expresso  ;  mas  nao 
concordamos  com  a  solução  por  elle  dada,  que,  alem  do  mais, 
está  em  contradicção  com  as  tendências  das  legislações  mo¬ 
dernas”.  Propoz  o  illustre  criminalista  a  seguinte  formula  : 

—  "A  tentativa  por  meio  inidoneo  ou  contra  objecto  im¬ 
próprio  será  punivel,  quando  as  circumstancias  conhecidas 
pelo  delinquente  no  momento  do  acto  não  excluírem  a  possi¬ 
bilidade  da  consummação  do  crime”. 1  2).  Repete-a,  peio- 
rando-lhe  a  redacção,  o  projecto  Sá  Pereira. 

Os  casos  de  tentativa  inidonea  ou  impossivel  sao  ra¬ 
ros.  Dahi  a  pobreza  da  jurisprudência,  principalmente 
da  nossa,  a  respeito.  3).  Com  elles  não  se  deve  confundir 
o  chamado  deiicto  putativo.  Este  consiste  na  pratica  de 
um  acto  que  o  autor  suppõe  vedado  pela  lei  penal,  mas  que 
não  o  é.  O  erro  neste  caso  recae,  não  nos  meios  empregados 
ou  no  objecto  do  deiicto,  mas  na  existência  de  uma  norma 


1)  Lições,  p.  88. 

2)  A  fórmula  reproduz  quasí  que  “ipsis  Iitteris  ’  um  trecho  do- 
TRATADO  de  v.  Listz.  Eila  se  justifica  na  teoria  do  professor  berlinense. 
Mas  essa  teoria  é  contradictoria  comsigo  mesma  e  leva  ao  mais  amplo  sub- 
jectivismo.  Não  nos  parece  que  a  fórmula  proposta  seja  praticamente 
tátil. 

3)  Póde  a  matéria  do  paragrapho  unico  do  artigo  14  ser  formulada, 
como  quesito,  ao  jury  ? 

A  Relação  de  Minas  em  accordaxn  de  11  de  novembro  de  1899, 
decidiu  que  não.  A  redacção  da  Revists  de  jurisprudencis  (vol.  IV, 
297)  se  manifestou  em  sentido  contrario.  A  nosso  ver,  o  conteúdo  do  citado 
paragrapho  ou,  mais  amplamente,  de  todo  o  artigo  14  não  deve  constituir, 
objecto  de  quesito.  E’  a  opinião  de  Morra  es  Mello,  O  questÍOD8riO  do 
J«ry,  p.  138. 
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prohibitiva  do  acto.  0  delicto  putativo  não  é  delicto,  nem 
tentativa  de  delicto.  *)• 


1)  A  matéria  da  tentativa  inidonea  tem  produzido  uma  literatuia 
copiosissima.  Óptima  a  monographia  de  Delaquis,  Der  untaufjliche 
Versuch,  Berlim.  1904.  Entre  os  escriptores  franceses,  merece  especial 
recommendação  Gallet,  La  notion  de  la  tentative  punissable.  Paris. 
1899. 
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Art.  15.  —  Ainda  que  a  tentativa  não  seja  pu¬ 
nível,  sel-o-Io  os  actos  que  entrarem  em  sua  consti¬ 
tuição,  tendo  sido  classificados  crimes  especiaes. 

I.  —  Em  dois  casos,  conforme  vimos  anteriormente,  se 
costuma  fallar  em  tentativa  não  punivel :  —  quando  o  agente 
desiste  voluntariamente  de  proseguir  na  execução  e  quando 
emprega  meios  absolutamente  inefficazes  ou  se  propõe  attingir 
um  fim  absolutamente  irrealizável.  Tanto  em  um  como  em 
outro  caso  não  existe  verdadeiramente  tentativa  criminosa. 

Os  actos  praticados  podem  ás  vezes,  por  si  sós,  cons¬ 
tituir  crimes  ou  contravenções.  Por  elles  responde  o  agente. 
Exemplificando  :  —  com  o  intuito  de  privar  certa  pessoa 
de  sua  liberdade  e  de  retel-a  em  cárcere  privado,  o  delinquente 
amarra  a  sua  victima,  produzindo-lhe  lesões  corporaes. 
Arrependido,  solta-a,  antes  de  completar  a  execução  do 
crime  ( Co  digo  Penal,  art.  181).  Responderá  o  autor  pelas 
lesões  produzidas  Outro  exemplo  tomado  dt  empréstimo 
ás  Lições  de  direito  penãl  do  dr.  Filinto  Bastos:  —  alguém, 
suppondo  ministrar  veneno,  quando  a  taça  contém  apenas 
um  licor  inoffensivo,  usa  de  ameâças  contra  a  victima,  afim 
de  obrigal-a  a  ingerir  a  supposta  substancia  toxica.  A  ten¬ 
tativa  é  impossivel  pela  inidoneidade  absoluta  do  meio. 
As  ameaças,  porém,  incorrem  na  sancção  da  pena.j 

II.  —  A  palavra  "crime”  está  empregada  em  sentido 
amplo.  E'  esta  a  razão  por  que  o  legislador  pátrio,  tendo 
copiado  o  artigo  12.°  do  codigo  português,  omittiu  a  phrase 
—  "ou  como  contravenção  pela  lei  ou  regulamento”. 

Perfeitamente  dispensável  era  a  declaração  inserta 
no  dispositivo  supra.  l).  Não  a  continha  o  codigò  de  1830. 
Os  projectos  de  reforma  (1893  e  1899)  bem  comprehenderam 
a  sua  ociosidade.  Os  do  dr.  Galdino  Siqueira  e  do  desem¬ 
bargador  Sá  Pereira  a  fazem,  quando  tratam  da  desistência 
na  tentativa. 


1)  Diversas  legislações  cantonaes  da  Suissa  incluíam  disposição 
igual.  Haíter  julga  isso  inútil  (Lehrbuch,  p.  195).  O  projecto  iallemão  de 
1913  adoptou  uma  disposição  a  respeito.  Mas  os  posteriores  a  repudiaram. 
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Ar t.  16.  —  Não  será  punida  a  tentativa  de  con¬ 
travenção  e  nem  a  de  crime  ao  qual  não  esteja  im¬ 
posta  maior  pena  que  a  de  um  mez  de  prisão  cellular. 


I.  —  Reconhece  o  legislador  pátrio,  neste  artigo,  a 
possibilidade  da  tentativa  nas  contravenções,  excluindo 
apenas  a  punição.  Como  simples  violação  de  normas  de 
natureza  preventiva  (àrt.  8.°),  conciliam-se  as  contravenções 
com  a  idea  da  tentativa?  Parece-nos  que  não.  Mas  certo  é 
que  algumas  contravenções  produzem  lesão  ou  damno. 
Então  é  perfeitamente  concebivel  uma  tentativa.  No  livro 
III  do  codigo,  reuniu  o  legislador  factos  tão  diversos  que  se 
torna  duvidoso  dizer  se  elle  andou  acertadamente,  deixando 
impune  a  tentativa  nas  contravenções,  sem  qualquer  restricção. 

Os  codigos  em  geral,  *)  expressa  ou  tacitamente,  adop- 
tam  principio  idêntico  ao  consagrado  na  primeira  parte  do 
artigo  supra. 

II.  —  Não  é  punivel  a  tentativa  do  crime  ao  qual  não 
esteja  imposta  maior  pena  que  a  de  um  mês  de  prisão  cellu¬ 
lar.  E'  uma  applicação  da  regra  dos  glosadores  :  —  “in 
levibus  delictis  non  punitur  affectus  seu  conatus,  effectu 
non  secuto".  Effectivamente,  escreve  Haus,  o  interesse 
social,  no  que  concerne  á  repressão  das  offensas  leves,  é  já 
tão  diminuto  que  se  toma  quasi  nullo,  quando  se  trata  ape¬ 
nas  de  simples  tentativa”. 1  2). 

1)  O  codigo  austríaco  admitte  a  punibilidade  da  tentativa  em  todas 
as  contravenções  (  §  264).  O  espanhol  o  fazia  nas  contravençõres  contra  a 
pessoa  e  a  propriedade.  O  actual  declara  que  as  “faltas”  sómente  serão 
puniveis  nos  graus  de  consummação  e  frustração  (artigo  36).  Os  codigos  can- 
tonaes  suissos  apresentam  notável  variedade.  O  allemão  não  pune  a  tenta¬ 
tiva  nessa  especie  de  infracções.  Os  projectos  de  reforma  estabelecem 
expressamente.essa  impunidade  (1927,  §  348).  No  direito  francês  também 
não  é  punida  a  tentativa  nas  contravenções.  Na  doutrina  italiana  ba  opi¬ 
niões  pró  e  contra.  A  quasi  unanimidade  dos  escriptores  é  neste  ultimo 
sentido.  Em  nosso  país,  o  projecto  João  Vieria  nada  disse  a  respeito  ;  o 
da  Camara  dos  deputados  repetiu  o  codigo  vigente ;  e  o  do  desembargador 
Sá  Pereira,  nas  disposições  geraes  sobre  contravenções,  preceitua  :  —  "Não 
se  admittirá  a  tentativa”. 

2)  Droít  pénal  beije.  1, 470. 
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Art.  17.  —  Os  agentes  do  crime  são  autores 
ou  cúmplices.  _ 

I.  —  A  matéria  da  concorrência  de  varias  pessoas  em 
um  mesmo  crime  (cumplicidade,  em  accepção  lata)  é,  ao  lado 
da  tentativa,  uma  das  mais  cheias  de  difficuldades  e  contro¬ 
vertidas  do  direito  criminal.  Escreveu  v.  Birkmeyer,  em 
1908,  que  a  situação  delia  na  sciencia  e  nas  legislações  era 
então  muito  pouco  satisfactoria.  ’)•  Com  toda  razão  se 
póde  repetir  ainda  hoje,  mais  de  vinte  annos  transcorridos, 
idêntica  asserção. 

Entende-se  por  concorrência  criminosa  {concursus  plu- 
rium  ad  idem  delictum )  a  sciente  e  voluntária  cooperação 
de  duas  ou  mais  pessoas  em  um  mesmo  crime,  comparti¬ 
lhando  a  respectiva  responsabilidade.  Desta  definição  se 
conclue  immediatamente  que  não  é  bastante  uma  simples 
cooperação  material  :  —  faz-se  mister  a  voluntas  sceleris, 
pouco  importando  que  essa  vontade  tenha  sido  communi- 
cada  aos  outros  participantes  ou  destes  não  seja  conhecida. 1  2). 

Por  ausência  deste  requisito,  não  é  possivel  a  concor¬ 
rência  criminosa  nos  delictos  culposos.  A  these  está  lon¬ 
ge  de  ser  pacifica.  Na  Italia,  a  acreditar  no  testemunho  de 
Tosti,  3)  os  criminalistas  que  a  repellem  constituem  maioria. 
Na  Allemanha,  ao  contrario,  elles  formam  pequena  minoria.  4). 


1)  Verglelchende  Darstellung,  p.  g.,  II,  4. 

2)  P.  Nocito,  na  Enciclopédia,  de  Pessina,  V,  312;  Schuetze, 

Lehrbuch,  §  44. 

3)  La  COlpa  penale,  cap.  VIII:  —  "...  la  tesi  favorevole  alia  com- 
plicitá  in  matéria  di  colpa  puó  dJrsi  oggigiorno  prevalente  nella  dottrina." 
Elle  lembra,  como  partidários  dessa  these.  Masini,  La  COlpa  nel  dlr. 
Penale,  p.  157 ;  Setti,  DelTimputabilitá,  122 ;  Alimena,  Limlti  e 
modlíicatori,  I,  483 ;  Stoppato,  L’evento  punibili,  256,  e  outros. 
Veja-se,  em  sentido  contrario,E.  Jannitti  di  Guyanga,  Concorso  di  pia 
P€TSOne. . .  nei  . .  .âdliti  colposi,  Milao,  s.  d.,  47  e  seguintes. 

Tratam  espeaalmente  do  assumpto  as  dissertações  de  Werner 
Bmfa,  We  TeUnahme  bei  fahrlaessig  begangenen  Handlungen, 
Berlim,  1895 ;  Weinberg,  Tellnalime  an  íahrlaesslgcn  Handlungen, 
Freiburg,  1904 ;  e  Wuttig,  Fabrlaessige  TeUnahme  am  Verbrechen, 
Breslau,  1902. 
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Fóra  desses  dois  países,  a  harmonia  das  opiniões  se  póde  di¬ 
zer  completa.  ’).  Entre  nós,  negam  a  possibilidade  da  con¬ 
corrência  culposa  Vieira  de  Araújo 1  2),  Filinto  Bastos  3),  e 
outros.  Em  sentido  divergente  se  manifestaram  o  autor 
do  escripto  estampado  no  Direito,  volume  XLVIII,  161 
(Arroxeias  Galvão)  e,  até  certo  ponto.  Viveiros  de  Castro.  4 5 6). 
Os  partidários  da  doutrina  dominante  não  contestam  a  pos¬ 
sibilidade  de  dois  ou  mais  individuos  responderem  conjuncta- 
mente  por  um  mesmo  delicto  culposo  ;  mas  accrescentam 
que  cada  qual  delles  o  fará  por  conta  própria  e  não  como  par¬ 
ticipante  de  um  facto  commum.  s). 

Também  por  falta  do  mencionado  requisito  não  se  dá  o 
concursos  delinquentium  nos  delictos  em  que  tomam  parte 
dois  individuos,  sendo  um  delles  incapaz  de  imputação 
(como  o  demente),  achando-se  em  estado  de  necessidade 
( Cod .,  arí.  32,  §  l.°),  ou  tendo  praticado  o  acto  que  lhe  é 
attribuido  em  legitima  defesa  {Cod.,  cit.  art.,  §  2.°).  O 
mesmo  se  deve  dizer,  quando  um  dos  agentes  se  serve  de  ou¬ 
tro,  mas  este  labora  em  erro  essencial,  preexistente  ou  pro¬ 
curado.  Exemplo  :  —  no  proposito  de  causar  a  morte  de 
uma  pessoa  a  quem  odeia,  A.  fornece  á  cosinheira  da  mesma, 
para  pôr  na  comida,  uma  substancia  toxica,  em  vez  de  outra, 
inócua  ou  salutar.  Se  o  erro  é  excusavel,  póde  o  agente  im- 
mediato  ser  responsabilizado  por  culpa  (em  sentido  proprio.  ®). 

Não  existe  concorrência  criminosa,  se  o  facto  não  cons- 
titue  crime,  como  no  suicidio.  O  induetor  ou  auxiliador 
commette  um  crime  sai  generis  {Cod.,  art.  299).  Nada  im¬ 
pede  que  neste  crime  haja  co-autoria  ou  cumplicidade.  Não 

1)  Haus,  Droit  pén.  belge,  n.  496  ;  Nypels,  na  Theorie  du  code 
pénal,  de  Chauveau  et.  Hélie,  not.  4.  ao  n.  2.659  ;  Geyer,  Krocrterun- 
gen,  94 ;  Obbario,  Curso  de  derecho  penal,  p.  115,  etc. 

2)  Commentario  ao  Codigo  criminal  de  1830,  n.  52. 

3) .  Liçções,  I,  82. 

4)  Questões  de  direito  penal,  p.  41. 

5)  v.  Liszt-Sçhmidt,  Lehrbuch,  §  50,  IV.  O  projecto  Rocco  se 
refere  a  essa  autoria  collateral  no  artigo  112:  —  "Nel  delitto  colposo,  quan¬ 
do  l'evento  sia  stato  cagionato  dal) a  cooperazione  di  piú  persone,  dascuna 
di  esse  soggiace  alie  pene  stabilite  per  il  delitto  stesso''. 

6)  Meyer-Allfeld,  Lehrbuch,  §  37. 
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ha  também  concorrência  na  cooperação  dolosamente  distincta 
e  na  cooperação  intencionalmente  licita  em  um  crime.  ’)• 

Nos  delictos  commissivos  por  omissão  é  possivel  o 
concursos,  mas  não  nos  omissivos  propriamente  ditos.  Só 
inexactamente  se  costuma  fallar  em  concorrência  criminosa 
no  caso  daquelles  crimes  que,  pela  sua  natureza,  como  a 
bigamia,  o  adultério,  e  outros  mais,  exigem  a  actividade, 
igual  ou  differente,  de  mais  de  uma  pessoa.  Nelles  existe 
pluralidade  de  agentes,  mas  nem  sempre  de  delinquentes. 1  2). 

E'  admissivel  a  concorrência  criminosa  nas  contra¬ 
venções  ? 

A  resposta  affirmativa  não  se  nos  afigura  duvidosa, 
quando  se  trata  de  contravenções  commettidas  com  dolo 
(como  no  caso  do  artigo  373).  Nem  todas  as  legislações  pu¬ 
nem  a  comparticipação  (pelo  menos  a  cumplicidade  pro¬ 
priamente  dita)  nas  cantravenções.  Assim  não  o  fazem  a 
francesa  (Cod.,  art.  59),  a  belga  (art.  l.°),  a  allemã  (§  49), 
a  hollandesa  (art.  52)  e  a  portuguesa  (art.  25.°).  Em  sentido 
opposto  :  —  a  italiana  (art.  63),  a  austríaca  ( §  239),  a  es¬ 
panhola  (art.  11),  a  turca  (§  64),  etc.  Os  projectos  de  re¬ 
forma  apresentam  a  mesma  variedade.  O  allemão  (1927) 
declara  não  punivel  a  cumplicidade  ( stricto  sen.ru)  nas  con¬ 
travenções  (§  379).  O  grego  somente  a  pune  em  casos 
expressamente  designados.  Assim  igualmente  o  checo-eslo- 
vaco.  Os  projectos  suissos  e  o  nosso  (Sá  Pereira)  mandam 
applicar  ás  contravenções  os  principios  da  parte  geral  do 
livro  primeiro,  sem  resalvar  os  relativos  á  codelinquencia. 

A  palavra  "crime",  no  artigo  supra,  está  empregada 
em  significado  amplo.  O  artigo  23  exclue  da  cumplicidade 
os  delictos  de  imprensa. 

II-  —  Em  duas  categorias  se  acham  divididos  os  agen¬ 
tes  do  crime :  —  autores  e  cúmplices.  Critério  básico  da 
bipartição  é  a  natureza  principal  ou  secundaria  dos  actos 
praticados.  Sobre  o  merecimento  desse  critério  muito  se 
tem  discutido  e  se  discute  ainda. 


1)  Impallomeni,  Ist.  di  dlr.  pen.,  376. 

2)  Schuetze,  Ob.  dt.,  §  49,  IV. 
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A  teoria  da  concorrência  criminosa  é  dominada  pelo 
principio  da  causalidade.  Sectários  das  mais  oppostas 
escolas  convergem  em  proclamar  a  verdade  contida  nessa 
asserção.  ’)•  Assim  sendo,  a  construcção  dessa  teoria  depende 
essencialmente  da  concepção  que  se  adopte  da  causalidade. 
Aquelles  que  entendem  ser  possível  estabelecer  differenças 
entre  as  diversas  forças  que  concorrem  para  a  producção 
de  certo  resultado,  reputando  umas  mais  efficazes  e  outras 
menos,  podem  classificar  as  varias  pessoas  que  cooperam 
para  determinado  evento,  conforme  a  importância  da  activi- 
vidade  de  cada  uma  delias,  consoante  a  natureza  e  a  medida 
de  sua  causalidade  em  realção  ao  mesmo  evento  ou  resul¬ 
tado.  Dahi  a  teoria  objectiva  da  concorrência  criminosa, 
teoria  que  impera  em  França,  na  Bélgica,  na  Italia,  na  pe¬ 
nínsula  ibérica  e  nos  países  de  nosso  continente.  Na  Aile- 
manha,  uma  cohorte  de  criminalistas  do  maior  renome  (Feu- 
erbach,  Groimann,  Kleinschrod,  Rosshirt,  Luden,  Berner, 
Schuetze,  Meyer,  Binding,  Birkmeyer  e  muitos  outros)  a 
acceita  e  defende.  Os  objectivistas  desse  país,  não  se  con¬ 
tentando  com  um  critério  puramente  empirico,  costumam 
distinguir  entre  causa  e  condição.  Consideram  como  autor 
ou  co-autor  quem  é  causa  do  crime  ;  e  como  cúmplice  aquelle 
que  só  concorre  com  uma  condição.  Sobre  o  traço  differen- 
cial  entre  a  causa  e  a  condição  variam  muitíssimo  as  opiniões. 
Já  em  outra  occasião,  nestes  commentarios,  fizémos  rapida 
resenha  delias. 

Os  criminalistas  que  pensam  terem  todas  as  condições 
productoras  de  certo  resultado,  perante  este,  o  mesmo  va¬ 
lor,  devendo  qualquer  delles  ser  tido  como  causa  desse  re¬ 
sultado,  não  podem  distinguir  os  diversos  comparticipantes 
do  crime,  baseando  na  actividade  de  cada  um  delles. 
Para  esses  criminalistas,  a  distincção  entre  autores  e  cum- 


1)  Birkmeyer,  Die  Lehre  d.  Teilnahme,  §  l.° ;  v.  Buri,  Ueber 
Kausalitaet  and  deren  Verantwortung,  102.  Veja-se  sobre  a  liberdade 
que  não  se  póde  negar  ao  legislador  de  regular  a  codelinquenda  sem  at- 
tender  ao  principio  de  causalidade  G.  Dahm,  Taeterschalt  and  Teil- 
nahme  im  amt.  Entwurí  eines  deut.  Strafgesetzbuchs,  Breslau, 
1927,  6. 
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plices  só  pode  ser  architectada,  tendo-se  em  attenção  o  lado 
subjectivo  da  acção.  E’  a  intenção  criminosa  que  extrema 
uns  dos  outros  :  —  os  primeiros  querem  o  facto  como  pro- 
prio  ( animo  auctoris),  os  segundos  como  alheio  ( animo  socii). 
Esta  teoria,  esposada  por  Bauer,  Abegg,  Waeçhter,  Hael- 
schner  e  "outros,  foi  acoimada  de  se  achar  em  contradicção 
comsigo  mesma. ').  Outros  jadeptos  da  escola  subjectivista, 
repeliindo  o  critério  exposto,  procuram  alicercear  a  dis- 
tincção  nos  fins  e  interesses  dos  vários  comparticipantes  do 
crime.  Esta  opinião  soffreu,  por  sua  vez,  as  mais  terríveis 
objecções.  Procurou]  v.  Buri  evital-as,  pleiteando  como 
característico  da  distincção  a  independencia  ou  subordi¬ 
nação  do  interesse.  Mas  essa  teoria  não  conseguiu  adhe- 
sões.  *). 

Deante  da  impossibilidade  de  descobrir  um  critério 
satisfactorio  para  separar  a  autoria  da  cumplicidade  (em 
accepção  restricta),  modernos  escriptores  foram  levados  a 
negar  a  existência  da  distincção  qualificativa  entre  uma  e 
outra.  Sustentam  alguns  que  cada  delinquente  deve  res¬ 
ponder  só  e  exclusivamente  pelo  que  praticou,  nada  impor¬ 
tando  a  intervenção  dos  demais  cooperadores.  E'  a  teoria 
appellidada  dos  delictos  distinctos  :  —  quot  delinquentes, 
toi  delicta.  Seus  mais  notáveis  representantes  são  Foi- 
nitzky,  Nicoladoni  e  Getz.  Estes  tres  criminalistas  consi¬ 
deram  os  participantes  do  crime  como  autores,  autonomos, 
mas  autores  :  —  segundo  Nicoladoni,  de  um  delicto  sui 
generis  de  participação  ;  segundo  Foinitzky,  em  parte  do 
delicto  para  o  qual  concorrem,  em  parte  de  um  delicto  sui 
gensris ;  segundo  Getz,  do  crime  em  que  cooperam. 1 2  3). 
Gallet,  em  França,  pugna  também  por  essa  teoria  reforma¬ 
dora.4).  Com  ella  cumpre  não  confundir  a  que,  mantendo 
o  conceito  tradicional  da  concorrência  em  um  mesmo  crime 
(ftd  idem  dehctum),  equipara,  em  principio,  a  responsabili¬ 
dade  de  todos  os  socios,  facultando  aos  tribunaes  a  diminui- 

1)  Birkmeyer,  Ob.  dt.,  33  ;  v.  Buri,  Ob  Cít.,  40. 

2)  Birkmeyer,  Vergleichende  Darstellung,  p.  g.,  II,  p.  23 

3)  Birkmeyer,  Ob.  dt.,  p.  87. 

4)  La  notion  de  la  tentative  ponissable,  p.  203. 
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ção  da  pena  em  relação  áquelles  cuja  culpa  se  mostrar  me¬ 
nor.  A  U.  I.  de  Direito  Penal,  em  sua  reunião  de  S.  Pe- 
tersburgo  (1902),  approvou  a  idea  de  ser  abandonada  toda 
distincção  doutrinaria  entre  os  comparticipantes  de  um  mes¬ 
mo  crime.  O  grupo  allemlo  dessa  associação,  no  anno  se¬ 
guinte,  em  Dresden,  por  proposta  de  Harburger  e  Heim- 
berger,  adoptou  as  seguintes  theses : 

a)  Se  varias  pessoas  concorrerem  intencionalmente 
para  a  pratica  de  uma  acção  criminosa,  applicar-se-á  a  cada 
uma  delias  (autor,  co-autor,  instigador,  cúmplice)  a  pena 
comminada  á  mesma  acção. 

b)  Todavia  poderão  os  tribunaes  diminuir  a  pena,  na 
medida  fixada  pela  lei,  em  relação  áquelles  comparticipantes 
que  se  apresentarem  com  menor  culpa.  1). 

A  teoria  dos  delictos  distinctos  só  tem  com  os  pro¬ 
jectos  da  U.  I.  de  Direito  Penal  uma  certa  parecença  ex¬ 
terna.  2). 

As  ideas  de  Getz  foram  consagradas  no  moderno  codigo 
da  Noruega  ( §  58).  Ahx  se  consideram  como  autores  os 

que  tomam  parte  no  crime.  Mas  goza  o  juiz  da  prerogativa 
de  applicar  a  qualquer  delles  a  pena  minima,  outra  pena 
mais  branda  e  até,  em  certos  casos,  de  não  impor  pena  al¬ 
guma.  Como  toda  e  qualquer  cooperação  constitue  autoria, 
é  punivel  a  tentativa  de  cooperação,  salvo  quando  se  tratar 
de  mera  contravenção  (§  49). 

Os  projectos  suissos  e  allemães  não  quizeram  seguir 
o  exemplo  do  codigo  norueguês.  Conservam-se  fiéis,  nos 
pontos  essenciaes,  ás  antigas  concepções. 

Em  nosso  país,  o  projecto  Galdino  suggeriu  uma  com¬ 
pleta  remodelação  do  instituto  da  codelinquencia.  O  ar- 

1)  Mitteillungen,  XI,  5 44. 

2)  As  ideas  de  Foinitzky,  Nicoladoni  e  Getz  se  acham  admira¬ 
velmente  expostas  no  livro  de  Thibierge,  La  notíoit  de  la  COmpliCítê, 
Paris,  1898.  Esses  criminalistas  acabam  com  a  concorrência  criminosa : 
—  tornam  cada  um  dos  participes  responsável  pelo  que  houver  feito 
e  querido,  exclusivamente.  A  U.  I.  de  Direito  Penal  mantem  a  referida 
concorrência,  tomando  cada  qual  dos  comparticipantes  responsável  pela 
parte  que  houver  tomado  no  crime  alheio.  As  consequências  que  derivam 
destes  dois  pontos  de  vista  são  de  summa  relevância. 
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tigo  9.°  estava  assim  redigido  :  —  “São  agentes  do  crime 
os  que  tiverem  determinado  outrem  a  commettel-o,  os  exe¬ 
cutores  e  os  que  por  outro  meio  tiverem  concorrido  sciente- 
mente  para  a  sua  realização”.  Segundo  o  artigo  42,  os  vá¬ 
rios  agentes  eram  punidos  com  a  mesma  pena,  salvo  o  effeito 
de  circumstancias  especiaes.  O  artigo  40  concedia  ao  juiz 
grande  arbítrio  na  applicação  das  penas. 

Favoravel  á  introducção  do  novo  systema  se  manifes¬ 
tou  o  dr.  Mendes  Pimeníel,  ensinando  :  —  “No  estado  actual 
da  sciencia  juridico-criminal,  parece  que  preferível  é  a  so¬ 
lução  advogada  pelo  criminalista  norueguês  Getz  e  por  elle 
articulada  no  codigo  penal  da  Noruega,  com  applauso  da 
U.  I.  de  Direito  Penal.  Na  verdade,  se  não  ha  formula  ca¬ 
paz  de  antecipadamente  e  fundamentalmente  apartar  a 
autoria  da  cumplicidade,  se  a  funcção  penal  não  é  retribu- 
tiva,  se  só  a  individualização  judiciaria  póde  dar  o  trata¬ 
mento  penal  adequado  á  pericuiosidade  do  delinquente,  a 
conclusão  é  desentulhar  a  Parte  Geral  dos  codigos  dos 
complicados  dispositivos  referentes  á  codelinquencia,  substi- 
tuil-os  pela  regra  geral  da  applicabilidade  da  pena  a  todo 
comparticipe  doloso,  possibilitando  ao  juiz  não  só  a  escolha 
como  a  quantidade  da  pena  a  infligir  a  cada  coparticipe”.  ’)• 
Reconheceu  o  illustre  professor  mineiro  que  tal  reforma  de¬ 
pendia  de  magistratura  idônea,  processo  criminal  adequado 
e  de  organização  penitenciaria  com  a  malleabilidade  pró¬ 
pria  para  esse  desideratum. 

A  critica  das  ideas  reformadoras  foi  magistralmente 
feita  por  Birkmeyer 1  2),  e  pela  commissão  encarregada  de 
elaborar  o  novo  codigo  penal  para  a  Allemanha.  3). 

Para  nós,  os  escriptores  que,  com  o  fito  de  evitar  as 
difficuldades  da  distincção  entre  os  vários  comparticipantes 
de  um  crime,  aconselham  a  suppressão  das  disposições  le- 
gaes  a  respeito,  dão  a  lembrar  aquelle  cardeal  que,  reinando 


1)  Revista  dos  Tribmiaes,  XXV,  247. 

2)  Birkmeyer,  ob.  Cit.,  p.  82  e  seguintes,  e  132  e  seguintes. 

3)  Begruendung  (1909),  306. 
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o  tímido  d.  João  V,  acabou  com  as  tempestades,  riscando-as 
das  folhinhas  do  anno.  *)• 


I)  Leia-se  o  que  a  respeito,  m  ui  judiciosamente,  observa  Hafter, 
Lehrbuch,  p.  209.  A  Conferencia  Internacional  dos  representantes  das 
commissões  de  codificação  penal,  que  se  reuniu  en  Varsóvia,  em  novembro 
de  1927,  adoptou,  por  votação  unanime,  a  seguinte  resolução  :  —  "Todos 
aquelles  que  participarem  da  tentativa  ou  consummação  de  um  crime  ou 
de  um  delicto  como  instigadores  ou  auxiliares  serão  punidos  como  autores” 
Os  codigos  de  promulgação  mais  recente  —  o  peruano,  o  turco,  o  argentino 
e  o  espanhol  —  consignam  as  antigas  distincções.  O  Projecto  Sá  Pereira 
reduz  toda  a  matéria  da  codelinquencia  a  este  dispositivo  (artigo  38) :  — 
''Responderá  pelo  crime,  como  se  o  houvera  commetido,  aquelle  que  deter¬ 
minou  alguém  a  commetel-o,  ou  á  execução  do  mesmo  prestou  assistência 
(artigo  129,  n.  5)”.  Este  artigo,  estabelecendo  os  critérios  para  a  fixação 
das  penas,  menciona,  em  quinto  lugar,  a  importância  da  participação  no 
crime.  Duvidamos  que  isso  represente  realmente  um  progresso.  Evita  a 
lei  resolver  as  múltiplas  duvidas  e  controvérsias  a  que  dá  lugar  o  complicado 
problema  da  codelinquencia.  Mas.essas  duvidas  e  controvérsias  resurgirão, 
sem  que  tenham  os  juizes  critério  seguro  para  solucional-as.  Tudo  ficara 
entregue  ao  capricho  judicial. 
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Art.  18.  —  São  autores  : 

§  l.°  —  Os  que  directamente  resolverem  e 
executarem  o  crime  ; 

§  2.°  —  Os  que,  tendo  resolvido  a  execução 
do  crime,  provocarem  e  determinarem  outros  a 
executal-o  por  meio  de  dadivas,  promessas,  man¬ 
dato,  ameaças,  constrangimento,  abuso  ou  influ¬ 
encia  de  superioridade  hierarchica ; 

§  3.°  —  Os  que,  antes  e  durante  a  execução, 
prestarem  auxilio  sem  o  qual  o  crime  não  seria 
commettido  ; 

§  4.°  —  Os  que  directamente  executarem  o 
crime  por  outrem  resolvido. 

Definem-se  neste  artigo  as  diversas  especies  de  autores. 
Figura  em  primeiro  lugar  a  dos  que  directamente  resolve¬ 
rem  e  executarem  o  crime.  Resolução  directa  é  a  que  o 
agente  toma  por  si  mesmo,  sem  a  influencia  determinante 
de  outra  pessoa.  Execução  directa  é  a  que  o  proprio  de¬ 
linquente  realiza. 

Dá-se  uma  execução  desta  natureza,  quando  o  autor 
se  serve  de  outras  pessoas  como  simples  meios  ou  instru¬ 
mentos  ? 

A  resposta,  em  face  de  nosso  codigo,  deve  ser  affirmativa. 
Perante  outros  systemas  jurídicos,  classificam  os  escriptores 
esse  caso  como  de  autoria  indirecta  ou  mediata.  Schuetze 
a  qualifica  de  ficta  *'),  e  Stooss  de  occulta.  2).  Uma  pessoa 
pode  servir  de  mero  instrumento  a  outra,  na  pratica  de  um 
crime,  quando  não  é  capaz  de  imputação  (como  o  menor 
de  9  annos  ou  o  idiota),  se  acha  coagida  (artigo  32,  §  1  do 
Cod.  pen.)  ou  labora  em  erro  (erro  excusavel).  Em  taes 
condições,  a  própria  victima  póde  tomar-se  instrumento 
do  crime:  *). 


1)  Lehrbuch,  §  45,  n.  3. 

2)  Lehrb.  d.  oersterr.  S trair.,  §  37. 

3)  V.  Listz-Sciunidt,  Lehrbuch,  §  50,  II ;  Lammasch-Rittler, 
Grundriss,  p.  148 
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Delictos  ha  que  exigem  na  pessoa  do  autor  determi¬ 
nadas  qualidades,  physicas  ou  jurídicas.  Ouem  não  as  pos- 
sue  pode  ser  autor  (mediato,  na  referida  technologia)  de  al¬ 
gum  desses  delictos  ?  Exemplificando :  —  uma  mulher 
póde  ser  chamada  a  responder  pela  autoria  de  um  deflora¬ 
mento  ?  O  individuo,  que  não  é  funccionario  publico,  póde 
praticar  um  crime  funccional?  As  opiiiiões  variam  miiito. 
Em  sentido  affirmativo  se  manifestam  Finger  ]),  v.  Liszt 1  2), 
Birkmeyer  4),  Hamel  3),  Manzini  5),  e  outros.  Em  nosso 
país,  essa  solução  tem  o  apoio  do  dr.  José  Hygino  6.  Al¬ 
guns  criminalistas  estabelecem  distincções.  Assim,  entende 
Frank  que,  se  as  alludidas  qualidades  são  de  natureza  pu¬ 
ramente  physica  (como  o  sexo),  a  autoria  é  possivel ;  se 
são  de  natureza  jurídica  (como  o  caracter  de  funccionario 
publico),  não.  A  pessoa  que  serve  de  instrumento  deve 
ter  as  qualidades  exigidas  pelo  conceito  do  crime.  Dis¬ 
cute-se  se  é  possivel  uma  autoria  da  especie  de  que  vimos 
tratando  (mediata)  em  todos  os  crimes.  Nos  formaes  em 
geral  se  nega  a  possibilidade  dessa  autoria.  7). 

Entre  as  pessoas  incapazes  de  imputação  que  podem 
ser  empregadas  como  instrumentos,  lembram  alguns  os  hyp- 
notizados.  O  problema  da  irresponsabilidade  dos  que  operam 
sob  o  influxo  da  suggestão  hypnotica,  embora  muito  estudado, 
ainda  se  não  acha  definitivamente  resolvido.  Como  é  sabido, 
duas  escolas  existem.  Uma  delias  admitte  o  automatismo 
absoluto  do  hypnotizado.  Perfilhada  esta  opinião,  licito  será 
ver  no  hypnotizador  o  verdadeiro  autor  (mediato)-do  crime.  8). 


1)  Das  Straírecht,  I,  196. 

2)  Ob.  dt.,  §  50,  II,  3. 

3)  Teilnahme,  §  78. 

4)  Inleiding,  p.  347. 

5)  Trattato  di  dir.  pen.,  V,  155. 

6)  Na  traducção  de  v.  Liszt,  I,  p.  357,  n.  C. 

7)  v.  Calker,  GnuidrtSS,  §  14,  VI,  12. 

8)  Neumeister,  Mittelbare  Taeterschaít  und  Hypnotismus ; 
v.  Lilienthal,  Der  Hypnotismus  u.  d.  Straírecht  na  Zeitschriít  de 
v.  Liszt,  VII,  281 ;  Aschaffenburg,  em  Hoche,  Handbucli  der  ger.  Psy- 
chiatrie,  p.  27  e  seguintes.  Na  literatura  patria,  as  monographias  de  Fa¬ 
jardo  e  Medeiros  e  Albuquerque  sobre  hypnotismo. 
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II.  —  O  paragrapho  2.°  trata  da  autoria  intellectual 
ou  psychica.  Ella  pode  ser  definida  :  —  a  dolosa  provo¬ 
cação  ou  determinação,  por  um  dos  meios  indicados  na  lei, 
de  outra  pessoa  á  execução  de  um  crime.  No  nosso  di¬ 
reito,  como  no  da  maioria  dos  póvos  cultos,  essa  provocação 
ou  determinação  é  considerada  como  uma  das  formas  da 
autoria.  Quem  provoca  ou  determina  representa  "la 
cause  prochaine"  do  delicto.  ’)-  Os  allemães  denominam 
Anstiftung  (instigação)  a  actividade  de  quem  induz  outra 
pessoa  á  pratica  de  um  delicto.  Attribuem,  porém,  á  ins¬ 
tigação  caracter  accessorio.  Para  elles,  o  instigador  não 
é  um  autor  (embora  punido  com  pena  igual),  é  compartici- 
pante  de  um  crime  alheio. 

A  acção  do  autor  intellectual  ou  psychico  do  delicto 
deve  consistir  em  provocar  e  determinar  o  agente  material. 
Esses  dois  verbos  traduzem  o  mesmo  pensamento.  Al¬ 
gumas  legislações  dão  preferencia  ao  primeiro  (cod.  hol- 
landês,  art.  47,  2  ;  belga,  66  ;  etc.)  ;  outras,  ao  segundo  (cod. 
italiano,  63,  2  ;  allemão,  §  48  ;  etc.).  Um  terceiro  grupo, 
em  que  entra  a  nossa,  usa  ex  abundantia  de  ambos.  Só  o 
ultimo  bastava.  Era  o  mais  expressivo. 

Seguindo  o  exemplo  de  diversas  outras  legislações,  o 
codigo  pátrio  enumera,  taxativamente,  os  meios  pelos  quaes 
se  opera  a  provocação  ou  determinação  :  —  dadivas,  pro¬ 
messas,  mandato,  ameaças,  constrangimento,  abuso  ou  in¬ 
fluencia  de  superioridade  hierarchica.  E'  um  casuísmo  in¬ 
completo.  Dada  a  impossibilidade  de  organizar  uma  lista 
exhaustiva  de  taes  meios,  alguns  systemas  jurídicos  se  ab¬ 
stêm  de  qualquer  enumeração  e  outros  incluem  uma  clau¬ 
sula  geral  (cod.  allemão,  §  48  :  —  "ou  por  outros  meios"  ; 
cod.  port.,  20,  3.°:  —  "ou  por  qualquer  outro  meio  fraudu¬ 
lento  e  directo").  A  tendencia  geral,  revelada  nos  derradeiros 
projectos  de  reforma,  é  para  a  suppressão  dos  exemplos  ou 
da  enumeração  taxativa 1  2. 


1)  Chaveau  et  Hélie,  Théorie  du  code  pénal,  n.  640. 

2)  Os  projectos  [allemães,  suissos  e  austríacos  desprezaram  a  in¬ 
dicação  dos  meios  de  instigação  ou  autoria  intellectual.  Conceituada 
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l\a  nomenclatura  de  nosso  codigo  occupam  o  primeiro 
lugar  as  dadivas  e  promessas.  O  significado  destas  duas 
palavras,  que  são  de  uso  commum,  não  offerece  a  minima 
difficuldade.  A  partícula  que  as  liga  está  empregada  como 
se  fosse  disjunctiva.  As  dadivas  e  promessas  nem  sempre 
são  meios  de  autoria  intellectual.  A's  vezes  não  passam  de 
simples  auxilio  ou  incentivo.  Cumpre,  pois,  que  em  cada 
caso  particular  se  apure  se  ellas  foram  realmente  causa  da 
determinação  do  executor  do  crime.  A  méra  esperança 
despertada  no  espirito  do  autor  physico,  cuja  realização  não 
dependa  do  promittente  ;  e  a  promessa  irrealizável,  de  inexe¬ 
quibilidade  facilmente  reconhecível,  não  merecem  ser  havi¬ 
das  como  meios  de  instigação.  0  mesmo  se  deve  dizer  da 
recompensa  posterior  a  execução  do  deliçto  e  que  não  haja 
sido  previamente  promettida.  A  respeito  de  dadivas  e 
promessas,  vem  de  molde  reproduzir  a  seguinte  observação 
de  Geyer  :  —  "Não  raras  vezes  é  o  autor  do  delicto  quem  dá 
o  primeiro  passo,  offerecendo  o  seu  serviço  pela  correspon¬ 
dente  recompensa  ou  pela  promessa  de  uma  retribuição. 
Elle  está,  portanto,  condicionalmente  resolvido  a  praticar 
o  delicto  ou,  melhor,  faz  depender  a  resolução  de  perpetrar 
o  crime  do  adimplemento  de  uma  condição.  Quem,  dolo¬ 
samente,  preenche  essa  condição  e  dá  lugar  á  resolução  cri¬ 
minosa,  age  sem  duvida  como  instigador".  J). 

Em  segundo  lugar  aponta  o  codigo  o  mandato.  Ve¬ 
rifica-se  este,  quando  alguém,  em  seu  proprio  interesse,  com- 
mette  a  outrem  a  execução  de  um  delicto.  E'  um  pactum 
scelsris  que  resulta  de  uma  proposta  e  de  uma  acceitação. 
Para  a  primeira  basta  qualquer  forma  de  exteriorização  da 
vontade.  Como  se  exprime  Nocilo  :  —  "...  ora  serve  la 
parola  e  ora  lo  scritto,  ora  la  forma  diretta  ed  ora  una  fer- 
ma  indiretta,  ora  la  forma  de  una  preghiera,  ed  ora  quella 
di  un  rimprovero  per  non  aver  fatto  quello,  che  altri  avvrebe 


claramente  a  essencia  desta  pelo  emprego  do  verbo  "determinar",  a  in¬ 
dicação  era  supérflua.  Encontramol-a  ainda,  com  caracter  exemplificativo, 
no  recentissimo  codigo  espanhol. 

1)  Handbucta,  de  V.  Holtzendorff,  II,  354. 
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dovuto  fare”.  J)-  Formas  indirectas  do  mandato  podem 
ser  a  offerta  de  uma  aposta  e  a  dissuasão  de  certos  escrú¬ 
pulos  de  consciência.  Por  signaes  e  actos  concludentes 
pode  perfeitamente  ser  dado  um  mandato.  Este  jamais 
se  presume.  Não  vigora  no  direito  penal  a  maxima  civil  : 
—  "ratihabitio  mandato  aequiparatur”. 1  2). 

As  ameaças  constituem  o  terceiro  dos  meios  de  autoria 
intellectuai  mencionados  pelo  codigo.  Elias  são  a  promessa 
de  um  mal,  que  o  promittente  realizará  ou  favorecerá.  Esse 
mal  pode  recahir  em  pessoa  diversa  da  ameaçada.  Basta 
que  es  tá  tenha  interesse  na  incolumidade  daquella.  3).  As 
ameaças  não  precisam  ser  feitas  seriamente  e  com  o  propo- 
sito  de  effectiva  realização.  E’  sufficiente  que  o  ameaçado 
acredite  na  seriedade  delias  e  na  possibilidade  dessa  reali¬ 
zação.  Se  ellas  attingirem  o  grau  previsto  no  §  5  do  artigo 
27,  o  autor  material,  reduzido  ao  papel  de  méro  instrumento, 
nenhuma  responsabilidade  criminal  terá.  Devem  ser  ca¬ 
pazes  de  produzir  na  pessoa  ameaçada,  attendendo-se  ás 
condições  desta  (idade,  sexo,  caracter,  etc.),  uma  intimi¬ 
dação  que  a  induza  a  praticar  o  crime.  Observa  Garçon 
que  a  provocação  (autoria  intellectuai)  por  meio  de  ameaças 
só  em  casos  muito  excepcionaes  se  pode  apresentar  na  pra¬ 
tica.  E  declara  não  conhecer,  na  jurisprudência  de  seu 
país,  decisão  alguma  a  respeito.  4). 

O  constrangimento,  physico  ou  moral  (o  codigo  não 
distingue)  —  outra  forma  de  autoria  intellectuai  ou  insti¬ 
gação  consignada  no  artigo  que  analysamos  —  resulta  do 
emprego  da  força  (vis  compulsiva)  ou  do  temor  de  um  mal, 
mais  ou  menos  grave.  E’  necessário,  porém,  que  não  re¬ 
duza  a  pessoa  sobre  a  qual  é  exercida  a  puro  instrumento 
(ves  absoluta). 


1)  Enciclopédia,  de  Pessina,  V,  344. 

2)  V.  Bar,  Gesetz  U.  schald,  §  380,  n.  236  :  —  “Hoje 
em  aia  ninguém  pensa  mais  em  considerar  a  ratificação  (aprovação)  de  um 
cnme  ja  praticado  como  comparticipação”.  Eli  a  pode  envolver  outro  crime 
(uma  injuria  por  exemplo).  Como  tal,  será  punível. 

3)  Schwartz,  Da s  Straígesetzbuch,  §  48,  9,  a. 

4)  Cod.  pén.  annoté,  art.  59,  250. 
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A  ultima  das  formas  enumeradas  pelo  codigo  é  o  abuso 
ou  influencia  de  superioridade  hierarchica.  Os  codigos 
geralmente  faliam  em  "abuso  de  autoridade  ou  poder”. 
Esta  phrase  é  evidentemente  muito  mais  ampla.  Ella 
abrange  toda  supremacia  moral  e  de  facto.  O  legislador 
brasileiro  restringiu  em  demasia  a  idéa.  ’)-  Superioridade 
hierarchica  é  a  relação  de  ordem  existente  entre  pessoas 
que  desempenham  determinadas  funcções  publicas,  civis, 
militares  ou  ecclesiasticas.  Ao  poder  do  superior  hierar- 
chico  corresponde  o  dever  de  obediência  por  parte  do  infe¬ 
rior.  Este  dever,  porém,  não  é  absoluto.  Entende-se  con¬ 
tido  nos  proprios  limites  que  circumscrevem  a  funcção. 
Ainda  dentro  desses  limites  a  obediência  do  subalterno  não 
é  passiva.  Como  muito  bem  escreve  o  criminalista  Nocito  : 
—  "A  obediência,  antes  de  dobrar  o  corpo,  deve  dobrar  a 
vontade ;  e  antes  desta  deve  dobrar  a  razão.  O  homem 
-obedece  como  homem  e  não  como  matéria  ;  porisso  a  obe¬ 
diência  deve  ser  racional.  E  dahi  resulta  que,  devendo-se 
antes  de  obedecer  ao  homem,  obedecer  á  lei,  não  pode  ser 
considerado  innocente  quem,  para  obedecer  ao  homem, 
desobedece  á  lei.”  O  superior  que,  abusando  de  seu  poder, 
da  influencia  que  a  sua  posição  lhe  dá,  arrasta  o  subordi- 
jjado  á  pratica  de  um  delicto,  é  autor  intellectual  ou  moral 
deste.  O  inferior  autor  physico  ou  material.  A  ordem, 
•embora  revestida  das  formalidades  legaes,  embora  dada  por 
-autoridade  competente,  não  livra  o  inferior  da  responsabi¬ 
lidade  criminal,  quando  o  mesmo  procede  mala  jide.  O 
carcereiro  que  entrega  uma  detenta  a  seu  superior,  não  igno¬ 
rando  que  o  mesmo  delia  pretende  abusar,  não  póde  des- 
culpar-se  com  a  ordem  recebida,  com-quanto  essa  ordem 
emane  de  autoridade  competente  e  hajam  sido  observadas 
as  formalidade  legaes. 1  2). 

Não  menciona  o  codigo  o  conselho,  a  persuasão,  as  ma¬ 
nobras  e  artifícios  e  a  producção  ou  aproveitamento  de  um 

1)  Não  conhecemos  outro  codigo  q  ue  use  de  phrase  tão  restricta. 
-Não  é  possível  amplial-a.  Rigorosamente  jurídica  é  a  interpretação  de 
•Galdino  Siqueira,  Dir.  penal.  n.  138. 

2)  Garçon,  Ob.  Cit.,  art.  59,  353. 
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erro  como  formas  de  autoria  intellectual.  A  sociedade  não 
constitue,  perante  o  codigo,  uma  modalidade  especial  de 
comparticipação  criminosa.  Regula-se  pelos  princípios  geraes. 

A  instigação  (autoria  intellectual)  póde  ser  directa  ou 
indirecta,  singular  ou  plural.  A  pluralidade  tanto  pode 
ser  de  instigadores  como  de  instigados.  O  indivíduo  encar¬ 
regado  de  procurar  um  terceiro  que  se  incumba  de  praticar 
um  delicto,  simples  intermediário  ( nunüus ),  é  um  compar- 
ticipante,  mas  não  um  autor  intellectual  ou  instigador.  ’)• 
Se  o  instigado  confia  a  outrem  a  execução  do  crime,  haverá 
dois  instigadores  (autores  intellectuaes)  successivos,  igual¬ 
mente  responsáveis. 

A  responsabilidade  criminal  do  instigador  começa  com 
a  do  autor  physico.  Se  este  não  se  decide  a  pratica  do  cri¬ 
me,  se  delia  desiste,  após  havel-a  principiado,  ainda  em  tem¬ 
po  opportuno,  não  incorre  aquelle  em  qualquer  pena.  Na 
Allemanha 1  2),  na  Hollanda,  na  França  e  na  Italia  não  se 
tem  como  punivel  a  instigação  mallograda  (instigação  ten¬ 
tada).  O  contrario  acontece  na  Áustria,  na  Inglaterra  e 
em  alguns  cantões  suissos.  3).  No  terreno  da  doutrina, 
numerosos  são  os  escriptores  que  se  pronunciam  por  esta 
segunda  solução.  Entre  elles  se  acham  os  positivistas  ita¬ 
lianos.  Em  nosso  país,  não  duvidou  Tobias  Barreto  admittir 


1)  Antigos  jurisconsultos  (Farinado,  Jousse  e  outros)  consi¬ 
deravam  o  intermediário  como  autor,  opinião  demasiadamente  severa. 
O  antigo  codigo  português  previa  a  hypothese,  classificando-a  como 
cumpliddade  (art.  26°,  6.°).  Veja-se  Levy  Jordão,  COUUlientariO,  I,  104. 

2)  Em  casos  espedaes,  o  codigo  allemão  pune,  como  delictum  SU1 
generis,  a  instigação  tentada.  0  grupo  tudesco  da  U.  I.  de  Direito  Penal, 
na  reunião  de  Dresden  (1903),  approvou  a  proposta  de  que  essa  punição 
devia  ser  alargada,  de  modo  a  comprehender  todos  os  crimes  graves. 
O  contra-projecto  dos  quatro  professores  (v.  Liszt-Goldschmidt,  v.  Lilien- 
thal  e  Kahl)  admittiu  a  tentativa  de  instigação  do  crime  punido  com  pena 
capital  ou  casa  de  correcção.  Seguiu  o  exemplo  dos  projectos  suissos. 
Entre  os  defensores  da  idéa  da  instigação  tentada,  na  Allemanha,  se  des¬ 
tacam  Ibach,  Die  Anstiítung,  Breslau,  1912,  §  13,  e  Georg  Dahm,  Tae- 
terschaft  und  Teilnahme,  Breslau,  1927,  99  e  seguintes. 

3)  Stooss,  Gnmzuege,  I,  231 ;  Hafter,  Lehrbuch,  p.  219 ; 
Lammasch-  Rittler.GrundriSS,  §  12. 


Jte  BDJur 

http://bdjur.stj.jus.br 


—  96  — 


a  idea  da  instigação  tentada  1),  o  que  nos  parece  insusten¬ 
tável.  A  instigação  (autoria  intellectual),  por  si  só,  não  cons- 
titue  crime.  E'  absurdo  faliar  em  tentativa  criminosa 
relativamente  a  um  facto  que  a  lei  não  inclue  no  rol  dos 
crimes.  2 *). 

Não  é  possivel  a  instigação  para  uma  tentativa  sim¬ 
plesmente.  O  dolo  do  autor  material  e  o  do  instigador  de¬ 
vem  referir-se  á  consummação.  E'  esse  o  motivo  da  impuni¬ 
dade  do  agent  provocateur  :  —  elle  não  quer  que  a  acção  cri¬ 
minosa  ultrapasse  a  phase  da  tentativa.  Espera  até  impe- 
dil-a.  Excepcionalmente,  pode  ter  elle  em  mira  a  consum¬ 
mação  do  delicto  ;  em  tal  caso,  responderá  como  verda¬ 
deiro  instigador.  Frank  s),  Olshausen  4 5 6 *),  v.  Bar  ®),  e  ou¬ 
tros,  entre  os  allemães,  Ma;  no,  Impallomeni  e  vários  mais, 
entre  os  italianos,  affirmam  a  punibilidade  da  instigação 
para  a  tentativa.  8). 

O  dolo  do  autor  intellectual  consiste  na  vontade  de  pro¬ 
vocar  ou  determinar  a  resolução  de  outrem  á  pratica  de  cer¬ 
to  crime  (certo  em  seus  elementos  essenciaes).  O  instigador 
deve  conhecer  todas  as  circumstancias  que  imprimem  á 
acção  do  executor  o  caracter  de  criminosa.  Na  instigação 
para  o  furto,  por  exemplo,  elle  deve  saber  que  a  cousa  é 
alheia  e  que  a  subtracção  se  dá  contra  a  vontade  do  respe¬ 
ctivo  dono.  Se  o  delicto  exige  um  determinado  fim,  deve 
conhecer  e  querer  esse  fim.  A  pessoa  do  instigado  não  pre¬ 
cisa  ser  individualmente  determinada.  A'  instigação  pode 
dirigir-se  a  um  circulo,  mais  ou  menos  amplo,  de  pessoas. 


1)  Estudos  de  direito,  245. 

2)  Optimamente  Geyer,  Ob.  Cit.,  II,  344  ;  v.  Bar,  VersUCh  U. 
Teilnahme,  p.  44  ;  Birkmeyer,  Vergl.  Darstellung,  p.  g.,  II,  66. 

5)  Ob.  Cit.,  §  48,  III,  4. 

4)  Kommentar,  §  48,  21. 

5)  Gesetz  und  Schuld,  II,  644. 

6)  Na  Allemanha  domina  a  opinião  favoravel  á  impunidade 

do  agente  provocador.  Assim  também  na  Áustria,  onde  em  sentido  op- 
posto  se  pronuncia  Stooss  (Lehrbuch,  p.  133).  Na  Suissa  são  contra  a 
referida  impunidade  Bekzadian  (Der  agent-provocateur,  Zuerich, 
1913)  e  Hafter,  Lehrbuch,  p.  221). Relativamente  á  Hollanda:  —  v.  Hamel, 

Inleiding,  §  38,  9. 
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III.  —  Enumera  mais  o  codigo  como  autores  os  .que, 
antes  e  durante  a  execução,  prestarem  auxilio  sem  o  qual 
o  crime  não  seria  commettido.  Como  em  outras  passagens, 
a  conjuncção  "e"  está  aqui  empregada  como  disjunctiva. 
Haus  desenvolve,  na  sua  linguagem  admiravelmente  clara 
e  precisa,  a  idea  dos  cúmplices  necessários  que  a  lei  de  seu 
país,  como  a  nossa,  assemelha  aos  autores :  —  "...  trata-se 
daquelles  que,  com  conhecimento,  ajudaram  e  prestaram 
serviço  ao  autor  ou  autores  do  crime  por  factos  que  lhe  pre¬ 
pararam  ou  acompanharam  a  execução.  Se  o  crime  podia 
ter  sido  commettido  sem  esse  auxilio,  embora  com  menos 
facilidade  e  maiores  riscos,  os  que  o  prestaram  são  punidos 
como  cúmplices.  Se,  ao  contrario,  esse  auxilio  foi  tal  que 
sem  elle  o  crime  não  se  teria  dado,  a  participação  dos  auxi¬ 
liadores  é  principal  e  a  lei  os  iguala  aos  autores  do  crime. 
Todavia,  esta  disposição  não  deve  ser  entendida  em  sentido 
absoluto.  Para  que  o  accusado  de  comparticipação  mereça 
ser  punido  como  co-autor,  é  bastante  que,  sem  sua  assistên¬ 
cia,  o  crime  não  tivesse  podido  ser  praticado  com  as  cir¬ 
cunstancias  que  o  acompanharam,  da  maneira  como  o  foi, 
no  dia  em  que  se  realizou,  etc.  Uma  impossibilidade  re¬ 
lativa  basta,  portanto,  para  que  aquelle  que  a  afastou,  no 
intuito  de  facilitar  a  perpetração  do  crime,  seja  considerado 
como  co-autor  délle.  0  criado  que  abre  aos  ladrões  a  por¬ 
ta  da  casa  de  seu  patrão  ;  quem  fica  de  atalaia  durante  a 
execução  do  crime  ;  quem,  em-quanto  um  amigo  rapta  uma 
pessoa,  o  espera  com  um  carro  ou  com  cavallos  ;  quem  pres¬ 
ta  a  sua  casa  para  a  realização  de  um  assassínio;  quem  para 
ahi  attrae  a  victima  ;  quem  a  retem  até  que  os  assassinos 
cheguem  ;  quem  serve  de  guia  aos  rebeldes  que  querem  se 
apoderar  á  força  de  uma  praça  de  guerra  ou  que  os  previne, 
por  meio  de  signaes,  do  momento  favoravel  á  execução  do 
projecto,  são  co-autores  do  crime  ou,  pelo  menos,  devem 
sel-o".  >)• 

Desde  os  práticos  italianos  da  idade  média,  era  corrente 
a  divisão  dos  cúmplices  em  auxiliator  delicio  causam  dans 


1)  Príncipes,  I,  510. 
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e  auxiliator  simplex.  0  primeiro  era  punido  com  maior 
rigor,  com  a  pena  estabelecida  para  os  autores.  As  legis¬ 
lações  antigas  e  modernas  que  adoptaram  tal  divisão  se 
scindiram  em  dois  grupos  :  —  umas,  inspirando-se  nos  en¬ 
sinamentos  de  Feuerbach,  incluiram  o  auxiliator  causam 
dans  na  categoria  dos  autores  (codigo  bavaro,  1813,  art. 
45  ;  espanhol,  antigo,  13i  3,  actual,  46,  4 ;  belga,  66,  3 ;  ar¬ 
gentino,  revogado,  21,  2,  vigente,  45  ;  o  nosso  e  outros)  ; 
outras  se  obstinam;  em  manter  a  doutrina  tradicional. 
Assim,  exemplificando,  o  codigo  italiano  (art.  64).  Os  me¬ 
lhores  codigos  de  nosso  tempo  abandonaram  a  distincção, 
scientificamente  errônea  e  praticamente  causadora  de  in- 
venciveis  difficuldades.  *)• 

Como  deve  ser  apreciado  o  chamado  auxilio  necessário, 
em  abstracto  ou  em  concreto  ? 

Quando  se  discutiu  o  codigo  italiano,  disse  Zanardelli 
que  essa  apreciação  devia  ser  feita  em  abstracto  "poiché, 
quando  il  reato  é  avvenuto,  tutte  le  attivitá  criminose  che 
vi  concorsero  portarono  un  contribuito  senza  dei  quale  il 
reato  non  sarebbe  stato  commesso,  essendo  questo  il  pro- 
dotto  dei  loro  concorso  :  eppuó  in  questo  senso  tutti  i  com- 
plici  sarebbero  complici  necessari".  Neste  sentido  é  a  opi¬ 
nião  commum  dos  criminalistas.  Perante  o  nosso  codigo, 
que  adopta  a  fórma  subjectiva  —  "sem  o  qual  (auxilio)  o 
crime  não  seria  commettido”,  assim  também  se  deve  enten¬ 
der.  Os  antigos  práticos  pensavam  que  a  necessidade  do 
concurso  devia  ser  resolvida  em  concreto.  A  verdade  é 
que,  como  muito  bem  pondera  Geyer,  em  concreto  todo  e 
qualquer  auxilio  é  necessário,  em  abstracto  (salvo  especiaes 
singularidades),  desnecessário.  A  distincção  entre  cúm¬ 
plices  necessários  e  fortuitos  é  puramente  arbitraria. 
Admiramo-nos  de  que  ainda  appareça  em  codigos  recentes, 
como  o  argentino  e  outros. 1  2). 

IV.  —  Em  derradeiro  lugar,  na  lista  dos  autores,  col- 
loca  o  artigo  que  commentamos  os  que  directamente  exe- 


1)  Exemplificando,  o  allemão  e  o  hollandês. 

2)  Cvd.  peruano,  art.  100  ;  o  turco  (1926),  §  65,  ult.  al. 
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cutarem  o  crime  por  outrem  resolvido.  O  paragrapho  foi 
mal  redigido.  O  crime  não  é  producto  da  resolução  do  au¬ 
tor  intellectual  exclusivamente.  Também  o  autor  physico 
(que  não  é  simples  instrumento)  o  resolve.  Fal-o,  é  certo, 
por  motivos  fornecidos  pelo  primeiro ;  mas  isso  não  lhe  al¬ 
tera  a  figura.  Sobre  a  autoria  physica  ou  material  não  pre¬ 
cisamos  nos  alongar.  O  assumpto  não  offerece  difficuldades. 
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Art.  19.  —  Aquelle  que  mandar,  ou  pro¬ 
vocar  alguém  a  commetter  crime,  é  responsável 
como  autor  : 

§  l.°  —  Por  qualquer  outro  crime  que  o  exe¬ 
cutor  commetter  no  executar  o  de  que  se  encarre¬ 
gou  ; 

§  2.°  —  Por  qualquer  outro  criíne  que  da- 
quelle  resultar.  _ 

I.  —  Ao  inverso  do  codigo  de  1830,  que  muito  avisada¬ 
mente  se  absteve  de  consignar  preceitos  acerca  do  cha¬ 
mado  excessos  mandati,  o  actual  regula,  no  artigo  supra, 
essa  simplicissima  matéria.  E  o  faz  com  bastante  infeli¬ 
cidade.  Serviu-lhe  de  paradigma  o  codigo  bavaro  de  1813 
(artigo  47).  Esse  codigo  fundava  a  responsabilidade  do 
instigador  em  meras  presumpções  de  culpa.  Isto  não  pas¬ 
sou  despercebido  ás  subsequentes  legislações  territoriaes  da 
Allemanha.  Com  o  intuito  de  corrigir  semelhante  defeito, 
algumas  delias  exigiram  que  o  instigador  conhecesse  a  ne¬ 
cessidade  do  meio  empregado  e  a  inevitabilidade  do  resultado. 

Perante  o  nosso  codigo,  fielmente  interpretado,  o  pro¬ 
vocador  ou  mandante  é  responsável  pelo  delicto  que  serviu 
de  meio,  assim  como  pelo  que  resultou  do  crime  objecto  da 
instigação.  Não  é  necessário  que  o  provocador  ou  mandante 
tenha  querido  ou  sequer  previsto  o  novo  delicto.  Ha  ahi 
uma  engulhosa  presumpção  de  culpa.  Todas  as  distincções 
que  se  não  deparam  nos  escriptores  entre  instigação  (auto¬ 
ria  intellectual)  determinada  e  indeterminada,  excesso  nos 
meios  e  excesso  na  execução,  etc.,  difficilmente  se  harmo¬ 
nizam  com  o  texto  rígido  e  insophismavel  do  artigo  supra. 
Doutrinariamente,  é  indefensável  a  ampla  responsabili¬ 
dade  que  o  legislador  pátrio  adoptou. 

A  verdade  scientifica,  em  relação  ao  assumpto,  com¬ 
pendiou-a  Geyer  no  seguinte  trecho  :  —  "O  chamado  ex¬ 
cessos  mandati  não  tem  a  importância  que  se  lhe  costuma 
dar.  O  que  produz  confusão  a  tal  respeito  é  a  analogia  to¬ 
mada  das  relações  juridico-dvis.  Actualmente,  ha  com¬ 
pleto  accordo  em  que,  também  no  mandato,  como  em  to- 
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das  as  formas  da  criminalidade,  não  se  admitte  a  pra.esu.mpho 
doli ;  as  regras  geraes  sobre  a  imputação  criminal,  quer  do¬ 
losa,  quer  culposa,  dão  a  medida  das  soluções  procuradas. 
A  responsabilidade  do  mandante  chega  até  onde  o  crime  do 
mandatario  é  producto  do  mandato.  A  determinação  ou 
induzimento  de  um  e  a  acção  criminosa  do  outro  devem  cor- 
relatar-se  como  causa  e  effeito”.  ').  Repetindo  essa  lição, 
escreveu  o  dr.  José  Hygino  em  suas  Observações  ao  projecto 
de  reforma  do  codigo  penal :  —  “Basta  a  °ímples  applicação 
dos  princípios  geraes  do  dolo  para  a  solução  de  todas  as  ques¬ 
tões  oriundas  de  que  se  chama  excessus  mandati” .  Os  co- 
digos  modernos  mais  perfeitos  não  contêm  disposição  al¬ 
guma  relativamente  ao  assumpto. 1  2). 

II.  —  O  facto  praticado  pelo  agente  material  do  cri¬ 
me  deve  coincidir  com  o  dolo  do  instigador.  Se  o  primeiro 
faz  menos  do  que  aquillo  que  o  segundo  pretendia,  a  respon¬ 
sabilidade,  tanto  de  um  como  de  outro,  sè  circumsereve  ao 
minus  realizado.  Se  o  instigado  vae  além,  cumpre  distin¬ 
guir  em  que  esse  plus  consistiu  :  —  se  foi  em  um  crime  que 
serviu  de  meio  para  a  execução  do  collimadò  ou  se  foi  em  um 
crime  resultante  deste  ultimo,  será  responsável  o  instigador, 
nos  termos  deste  artigo.  Se  esse  plus  não  fôr  um  delicto- 
meio  ou  um  delicto  -  resultado,  o  instigador  não  poderá  por 


1)  Handbuch,  de  v.  Holtzendorff,  II,  p.  357. 

2)  Na  exposição  de  motivos  do  projecto  argentino  de  1891  e  na 
do  projecto  de  1906,  foram  notadas,  com  toda  razão,  a  superfluidade  e 
a  inconveniência  de  regras  especiaes  sobre  o  eXCeSSUS.  A  commissão 
organizadora  deste  ultimo  disse  muito  bem  :  —  “Los  preceptos  generales, 
en  concordância  con  las  circunstancias  especiales  de  cada  caso,  son  su¬ 
ficientes  al  efecto".  O  recentissimo  codigo  espanhol  assim  dispõe  sobre 
o  assumpto  (artigo  47)  :  —  “Los  inductores  seran  responsables  criminal- 
mente  de  los  actos  cometidos  por  eficiência  de  su  inducción  ;  pero  no  de 
otros  actos  que,  con  ocasión  de  aquellos,  ejecutarem  las  personas  inducidas 
ni  di  sus  consecuencias,  a  no  ser  que  racionalmente  los  inductores  hubieran 
debido  preverias,  o  cuando  el  induddo  careciera  de  discernimiento”. 
O  projecto  Rocco  estabelece,  no  artigo  114  :  —  “Qualora  il  reato  commesso 
sia  diverso  da  quello  voluto  da  taluno  dei  concorrenti,  auche  questi  ne 
nsponde,  se  1’evento  sia  conseguenza,  quantunque  soltanto  mediata, 
delia  sua  azione  o  omissinne”.  E#  o  repugnante  principio  da  responsa¬ 
bilidade  pelo  resultado,  sem  attenção  á  culpabilidade. 
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elle  responder.  Exemplo  desta  ultima  hypothese  :  —  A.  en¬ 
carrega  B.  de  subtrahir  certo  objecto.  EB.,  aproveitando- 
se  da  opportunidade,  commette  para  si  o  furto  de  outro  ob¬ 
jecto,  que  encontrou  á  mão.  A.  nenhuma  responsabilidade 
tem  neste  segundo  crime.  Divergências  sem  relevância 
juridica  entre  o  dolo  do  instigador  e  o  facto  realizado  (como, 
v.  g.,  a  respeito  do  tempo  ou  do  lugar)  não  se  tomam  em  con¬ 
sideração.  Sem  importância  é  também  a  troca  entre  obje- 
ctos  de  idêntico  valor  jurídico  ( error  in  objecto  ou  in  persona ). 
Leia-se  a  este  proposito  o  commentario  ao  artigo  26,  letra  c). 
Consequências  pelas  quaes  responde  o  executor,  sem  depen- 
dencia  de  culpabilidade,  pesam  também  sobre  o  instigador.  •). 


1)  O  autor  de  lesões  corporaes  responde,  segundo  o  nosso  direito, 
pela  morte  da  victima,  embora  não  tenha  querido  ou  previsto  este  resuh- 
tado.  O  mandante  responderá  por  homicídio  :  —  VUlnerare  mandans 
tenetur  de  occiso. 
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Art.  20.  —  Cessará  a  responsabilidade  do  man¬ 
dante  se  retirar  a  tempo  a  sua  cooperação  no  crime. 

I.  —  O  autor  intellectual,  o  mandante,  como  se  exprime 
o  artigo  supra,  póde  desistir  de  seu  proposito  criminoso. 
Essa  mudança  de  vontade,  manifestada  em  tempo  util, 
a  tempo,  faz  cessar  a  sua  responsabilidade.  A  phrase  "a 
tempo”  quer  significar  —  antes  de  realizados  actos  que 
constituam,  no  minimo,  começo  de  execução  do  crime.  Pra¬ 
ticados  actos  dessa  especie,  a  isenção  da  responsabilidade 
não  mais  poderá  ser  completa.  Usando  a  clausula  'se  re¬ 
tirar  a  tempo  a  sua  cooperação  no  crime”,  deixa  o  codigo 
bem  patente  o  pensamento  de  que  não  basta  uma  mudança  de 
designio  criminoso,  mas  é  mister  alguma  cousa  mais.  Em  suas 
admiráveis  Observações  ao  prejecto  de  rejórma  do  codigo  penal, 
disse  com  muita  razão  o  dr.  José  Hygino  :  —  “A  responsa¬ 
bilidade  do  instigador  só  póde  ficar  dirimida,  quando  elle 
fez  tudo  quanto  de  si  dependia  para  impedir  o  crime,  ou, 
pelo  menos,  se  evidenciar  que  a  desistência  da  provocação 
rompeu  o  nexo  entre  a  causa  moral  e  a  causa  physica  do 
delicto,  isto  é,  que  o  executor  obrou  por  motivos  alheios  á 
instigação”.  Lembrou  o  illustre  jurisconsulto,  como  ex- 
cellente,  o  artigo  92  do  codigo  toscano  :  —  ‘‘L'isligatore  va 
ímpumto  si  ha  fatto  quanto  era  in  lui  per  distogliere  1’isti- 
gato,  il  quale  nonostante  ha  commesso  il  delitto  per  causa 
affato  independente  da  questa  istigazione”.  E  accrescen- 
tou  :  "E  tal  é  a  doutrina  corrente,  a  julgar  pelo  que  en¬ 

sinam  os  mais  insignes  criminalistas,  como  Zachariae,  Geyer, 
Carrara,  etc.” 

Provar  que  o  crime  commettido  não  mais  deve  ser  re¬ 
putado  effeito  da  instigação,  que  o  nexo  de  causalidade  foi 
rompido,  constitue  em  regra  tarefa  embaraçosa.  E'  in- 
curial  e  injusto,  porém,  remover  as  difficuldades  com  a  crea- 
ção  de  presumpções  em  prol  do  instigador  ou  contra  elle. 
Os  práticos  italianos  da  idade  media  discutiram  com  insis¬ 
tência  se  a  revocaho  mandah  podia  ser  feita  de  modo  tácito. 
Puzeram  em  questão  se  ella  devia  ser  inferida  de  certas  cir- 
cumstancias,  como  a  reconciliação  posterior  do  instigador 
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e  da  pessoa  ameaçada,  a  inimizade  entre  o  mandans  e  o  man¬ 
dato,  ri  uj,  o  transcurso  de  longo  tempo,  etc..  ').  Hoje  está 
fora  de  discussão  a  imprestabilidade  de  toda  essa  casuística. 
A  desistência  do  instigador,  a  revogação  do  mandato,  só 
produz  a  irresponsabilidade  se  fôr  efficaz.  Commettido 
o  crime  pelo  instigado,  é  preciso  demonstrar  que  este  o  fez 
ex  nova  superveniente  causa.  "Quando  c’e  la  prova  de  un 
mandato  dato  ed  accettato  ed  avvi  Tesecuzione  di  questo 
mandato,  tocca  al  mandante  il  dimostrare  che  il  reato  non 
fu  Tesecuzione  dell*incarico  da  lui  dato  e  che  il  mandatario 
agi  esclusivamente  per  conto  proprio”.  2). 

II.  —  As  legislações  criminaes  modernas  não  incluem 
disposição  alguma  a  respeito  da  desistência  do  instigador. 
A'  doutrina  fica  a  incumbência  de  resolver  os  casos  occor- 
rentes.  Opina  Geyer  que  essa  desistência  (revogação  do 
mandato),  feita  sériamente,  embora  sem  efficacia,  deve 
merecer  uma  diminuição  de  pena  para  o  instigador..  3).  O 
codigo  português  considera  esse  facto  como  attenuante 
(art.  20,  5.°.,  §  unico).  E  também  o  espanhol  (art.  17).  4). 


1)  Koestlin,  System  d.  deut.  Strafr.,  §  111,  n.  1. 

2)  Nocito  in  Pessina,  Enciclopédia,  V,  324. 

3)  Handbuch,  de  \.  Holtzendorff,  II,  373. 

4)  O  codigo  canonico.  no  caso  da  retractação  inefficaz,  diz  : 
retractatio  minuit,  sed  non  aufert  culpabilitatem”  (can.  2209,  §  5). 
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Art.  21.  —  São  cúmplices  : 

§  l.°  Os  que,  não  tendo  resolvido  ou  pro¬ 
vocado  de  qualquer  modo  o  crime,  fornecerem  ins- 
trucções  para  commettel-o,  e  prestarem  auxilio 
á  sua  execução  ; 

§  2.°  Os  que,  antes  ou  durante  a  execução, 
prometterem  ao  criminoso  auxilio  para  evadir-se, 
occultar  ou  destruir  os  instrumentos  do  crime,  ou 
apagar  os  seus  vestígios  ; 

§  3.°  Os  que  receberem,  occultarem,  ou 
comprarem,  cousas  obtidas  por  meios  criminosos, 
sabendo  que  o  foram,  ou  devendo  sabel-o,  pela 
qualidade  ou  condição  das  pessoas  de  quem  as 
houveram ; 

§  4.°  Os  que  derem  asylo  ou  prestarem  sua 
casa  para  reunião  de  assassinos  c  roubadores,  co¬ 
nhecendo-os  como  taes  e  o  fim  para  que  se  reunem. 

I.  —  Neste  artigo  especifica  o  codigo  as  diversas  ca¬ 
tegorias  de  cúmplices.  Estes  desempenham  um  papel  se¬ 
cundário  no  chamado  drama  do  crime.  A  sua  actividade 
é  de  somenos  importância  comparada  á  do  autor,  physico 
ou  moral.  Os  cúmplices  não  commettem  o  crime  propria¬ 
mente  dito  ;  não  exercem  também,  como  o  instigador,  in¬ 
fluencia  determinante  noj  autor  material.  Subordinam  a 
sua  actividade  á  de  outrem.  Só  este  é  que  pratica  a  acção 
principal. 

A  cooperação  dos  cúmplices  se  distingue,  quanto  á 
sua  natureza,  em  physica  ou  psychica  (intellectual) ;  e^ 
quanto  ao  tempo,  em  anterior,  concomitante  ou  subsequente, 
Póde  consistir  em  acção  (em  sentido  positivo)  ou  em  omissão. 
O  guarda-nocturno  que,  sciente  e  voluntariamente,  deixa 
que  seja  ateado  um  incêndio,  que  seja  commettido  um  roubo, 
e  exemplo  deste  ultimo  caso. 

No  que  concerne  ao  elemento  subjectivo,  a  cumplici¬ 
dade  exige  sempre  o  dolo,  determinado  ou  indeterminado 
(alternativo  ou  eventual)  por  parte  do  agente.  Concebe-se 
perfeitamente  que  alguém  concorra  para  a  acção  criminosa 
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de  outrem,  sem  o  saber ;  nesse  caso,  é  possivel  se  verifique 
um  delicto  culposo,  não,  porém,  uma  cumplicidade.  ’).  O 
dolo  do  cúmplice  requer  a  representação  dos  elementos  es- 
senciaes  do  facto  principal  e  a  vontade  de  facilitar  ou  favo¬ 
recer  a  realização  desse  facto.  Na  analyse  dos  dois  últimos 
paragraphos,  veremos  as  anomalias  do  codigo  a  respeito. 

Sem  acção  criminosa  principal  (tentada  ou  consummada). 
sem  autor  (conhecido  ou  ignorado,  vivo  ou  fallecido),  não 
ha  cúmplices  :  —  socius  delicti  non  intelligitur  sine  auctore 
delicti.  Estes  não  respondem  senão  até  onde  a  alludida  ac¬ 
ção  coincide,  na  essencia,  com  o  facto  ao  qual  quizeram  pres¬ 
tar  auxilio.  Assim,  não  são  os  cúmplices  responsáveis  pelo 
excessos  do  autor.  Injuridico  é  applicar-lhes,  analogicamente, 
a  disposição  do  artigo  19. 1  2). 

Do  mesmo  modo  que  a  instigação,  a  cumplicidade  só¬ 
mente  se  verifica  em  referencia  a  um  delicto  doloso.  O 
auxilio,  que  a  caracteriza,  tanto  póde  ser  prestado  ao  autor 
(physico  ou  psychico)  como  ao  cúmplice.  Nesta  derradeira 
hypothese,  pois  auxilio  ao  auxiliador  é  sempre  auxilio  ao 
facto  principal,  a  reducção  da  pena  deve  ser  uma  unica.  3). 
O  auxilio  mediato  póde  ir  ainda  mais  além.  Mui  plausivel- 
mente  diz  Geyer  :  —  "Nem  a  lógica  nem  a  justiça  pódem 
objectar  cousa  alguma,  se  se  considerar  punivel  a  instigação 
ou  a  cumplicidade  para  uma  cumplicidade  mediata,  desde 
que  semelhante  actividade  constitua  dolosa  cooperação 
á  pratica  do  crime".  “Ad  instar"  do  instigador,  fica  o  cúm¬ 
plice  isento  de  responsabilidade  se  retira  a  tempo  a  sua  col- 
laboração  no  crime.  Se  elle  consegue  tornar  sem  effeito 
o  auxilio  prestado,  liberta-se  da  punição.  A  cumplicidade 


1)  Geyer,  Handbuch,  de  v.  Holtzendorff,  II ,  §  25 ;  accordam 
do  Supremo  Tribunal  Federal,  de  3  de  fevereiro  de  1897,  na  JUTÍsprU- 
dencia  do  Supremo,  1897,  200. 

2)  Incorre  nessa  censura  o  accordam  do  Supremo  Tribunal,  de  29 
de  dezembro  de  1902,  O  Direto,  XCI,  463.  De  accordo  com  o  texto  :  — 
accordam  do  Tribunal  de  Justiça  de  Pernambuco,  de  18  de  dezembro  de 
1901,  O  Direito,  vol.  dt.,  465. 

3)  Geyer,  Ob.  Cit.,  388,  2  ;  v.  Liszt-Schmidt,  Lehrbuch,  §  52, 
III,  1.  Contra  :  —  Frank,  Strafgesetzbuch,  §  49,  III,  2. 
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intellectual  é  muitas  vezes  mais  difficil  de  se  annullar  do 
que  a  physica.  *). 

II.  —  A  cumplicidade  sóe  ser  dividida,  tendo-se  em 
vista  a  natureza  dos  actos  praticados  pelo  cúmplice,  em  in¬ 
tellectual  ou  moral  e  physica.  Consiste  a  primeira  em  uma 
influencia  espiritual  sobre  a  resolução  criminosa  de  outrem 
(autor  ou  cúmplice).  Innumeros  são  os  meios  pelos  quaes 
essa  influencia  pode  exercitar-se.  Os  codigos  procuram 
abrangél-os  em  enunciados,  mais  ou  menos,  syntheticos.  O 
allemãò  se  serve  da  palavra  "Rath",  palavra  que  tem  sido 
interpretada,  como  o  consilium  dos  romanos,  com  a  maior 
largueza.  O  italiano  faz  consistir  o  auxilio  moral  ao  crime 
no  "eccitare  e  raforzare  la  risoluzione  di  commetterlo", 
no  “promettere  assistenza  e  aiuto  da  prestare  dopo  il  reato" 
e  no  "dare  istruzioni".  Em  nosso  codigo,  a  cumplicidade 
intellectual  está  expressa  nas  seguintes  phrases  :  —  "forne¬ 
cerem  instrucções  para  commettel-o  (o  crime)"  e  "antes  ou 
durante  a  execução,  prometterem  ao  criminoso  auxilio  para 
evadir-se,  occultar  ou  destruir  os  instrumentos  do  crime,  ou 
apagar  os  seus  vestígios”.  O  conceito  da  cumplicidade 
intellectual  que  dessas  phrases  resulta  é  evidentemente  aca¬ 
nhado  e  lacunoso. 

Fornecer  instrucções  significa  dar  scien temente  informa¬ 
ções  ou  esclarecimentos  que  sirvam  para  facilitar  ou  tor¬ 
nar  possivel  a  execução  do  delicto.  As  instrucções,  ministra¬ 
das  directamente  ou  por  interposta  pessoa,  o  que  é  indiffe- 
rente,  não  implicam  a  idéa  de  um  plano  minucioso,  com  pre¬ 
visão  dos  obstáculos  e  indicação  dos  meios  de  superal-os  :  — 
uma  simples  informação  ou  noticia  basta,  se  com  ella  se 
facilita  a  execução. 1  2).  Demais,  não  precisam  ser  acompa¬ 
nhadas,  como  a  instigação,  de  promessas,  ameaças,  etc. 
Se  não  forem  idôneas  e  efficientes,  não  darão  lugar  á  cumpli¬ 
cidade. 


1)  v.  Bar,  GesetZ  U.  Schuld,  II,  §  366.  Se  o  auxilio  consistir 
em  fornecimento  de  instrucções,  como  voltar  atraz  ? 

2)  Nypels-Servais,  Code  pén.  belge  interp.,  art.  64,  4. 
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A  segunda  das  formas  da  cumplicidade  moral  é  a  pro¬ 
messa  de  auxilio  ao  delinquente,  para  que  se  evada,  occulte, 
destrua  os  instrumentos  do  crime,  ou  lhe  apague  os  vestí¬ 
gios.  A  promessa  de  semelhante  auxilio,  antes  da  execução 
ou  quando  esta  se  realiza,  robustece  a  vontade  criminosa 
do  autor.  Muitos  não  se  animam  a  commetter  o  crime  ante 
a  perspectiva  de  serem  presos  ou  descobertos.  A  promessa 
de  assistência  para  evitar  estes  resultados,  vencendo  os  te¬ 
mores  do  agente,  concorre  para  a  producção  do  delicto. 
Pouco  importa  que  o  promittente  deixe  de  cumprir  a  pro¬ 
messa  :  —  a  influencia  exercida  no  espirito  do  delinquente 
terá  produzido  seu  effeito  {Revista  de  jurisprudência,  IV, 
229). 

Infelizmente,  restringe  o  codigo  a  promessa,  como 
modalidade  especial  do  auxilio  criminoso,  a  um  numero  re¬ 
duzido  de  casos.  Outros  ficam  de  fóra.  Assim,  para  lem¬ 
brar  um  delles,  a  promessa  de  auxilio  para  que  o  autor  possa 
auferir  as  vantagens  ou  proveitos  do  crime. 

Com  maior  felicidade  se  houve  o  legislador  pátrio  na 
caracterização  da  cumplicidade  material.  A  phrase  “presta¬ 
rem  auxilio  á  sua  execução"  possue  a  amplitude  necessária. 
Cumpre,  porém,  não  tomal-a  muito  ao  pé  da  letra.  Essa 
cumplicidade  também  occorre  no  período  da  preparação 
do  crime.  A  palavra  “execução"  cómprehende  toda  a  ac¬ 
ção  criminosa.  A  cumplicidade  material  póde  assumir  as 
mais  variadas  fôrmas.  Qualquer  acto  por  meio  do  qual  o 
cúmplice  facilite  a  execução  do  crime  a  constitue.  Diver¬ 
sos  auxílios  prestados  por  um  mesmo  individuo  a  um  mesmo 
crime  representam  uma  só  cumplicidade.  Se  o  auxilio  fôr 
prestado  no  proprio  momento  da  execução,  não  deve  ser 
de  tal  ordem  que  transforme  o  mero  auxiliar  em  parte 
principal. 

A  simples  presença  no  lugar  do  crime  póde  importar 
um  auxilio  punivel.  Ella  visa  ás  vezes  intimidar  a  victima. 
Factos  negativos  ou  de  pura  abstenção  só  excepcionalmente 
se  consideram  como  cumplicidade.  E'  preciso  que  exista 
o  dever  de  agir.  Quem,  sendo  juridicamente  obrigado  a 
evitar  que  certo  objecto  soffra  um  ataque  criminoso,  por 
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dólo,  deixa  que  esse  ataque  se  realize,  incorre  em  cumpli¬ 
cidade.  *). 

III.  —  Prolongando  as  tradições  de  nosso  direito,  o 
codigo  inclue  entre  os  cúmplices  os  que  receberem,  occulta- 
rem,  ou  comprarem,  cousas  obtidas  por  meios  criminosos, 
sabendo  que  o  foram,  ou  devendo  sabel-o,  pela  qualidade 
ou  condições  das  pessoas  de  quem  as  houveram.  E’  a  dis¬ 
posição  do  paragrapho  l.°  do  artigo  6.°  do  codigo  de  1830, 
ligeiramente  modificada  na  redacção  da  phrase  final. 

Um  exame,  embora  rapidíssimo,  das  diversas  legisla¬ 
ções  do  mundo  culto  nos  mostra  a  discordância  que  entre 
ellas  existe  a  proposito  desta  matéria  :  —  umas,  seguindo 
ainda  a  doutrina  dos  práticos  italianos  da  idade  do  meio  e 
do  direito  commum  tudesco,  encaram  o  recebimento,  occul- 
tação  jjou  compra  de  cousas  criminosamente  obtidas  como 
uma  fôrma  de  cumplicidade  ( concursos  dehctum  subsequens)  ; 
outras,  como  delicto  especial  (receptação).  Formando  grupo 
á  parte,  os  de  origem  espanhola  dividem  os  agentes  do  crime 
em  autores,  cúmplices  e  encobridores  (receptação  e  favoreci- 
mento),  comminando  para  estes  últimos  penalidade  differente 
da  da  cumplicidade  (codigo  argentino,  antigo,  artigo  43; 
uruguayano,  63)  ou  uma  diminuição  de  gráu  (chileno,  52). 
No  codigo  português,  a  receptação  apparece,  na  parte  geral, 
como  uma  das  modalidades  do  encobrimento  ;  mas  as  penas 
divergem  das  estabelecidas  para  a  cumplicidade.  O  codigo 
pátrio,  seguido  ainda  pelos  projectos  (João  Vieira  e  da 
Camara  dos  deputados)  s),  mantem  o  systema  medieval 


1)  Schwartz,  Straígesetzbuch,  §  49,  6 ;  v.  Liszt-Schmidt.^ 
ob.  cit„  §  51,  II,  1 ;  Meyer-Allfeld,  Lehrbuch,  §  39,  II ;  Stooss,  Lehr- 
buch,  p.  135,  etc. 

2)  O  do  dr.  Galdino  Siqueira  fez  da  receptação  de  pessoas  crime 
contra  a  administração  da  justiça  (art.  285)  e  da  de  cousas  crime  contra  o 
património  em  geral  (art.  165).  Idêntico  é  o  systema  do  projecto  Sá  Pereira. 
O  artigo  224  regula  a  receptação.  Ainda  ahi  se  encontra  equiparado  ao  dolo. 
o  dever  de  presumir  a  origem  criminosa  da  cousa  receptada.  Desse  imper¬ 
doável  senão  já  vários  projectos  se  acham  expurgados.  Desejável  era  que, 
na  conceituação  dessa  figura  criminosa,  se  conseguisse  também  evitar  o 
methodo  casuístico. O  projecto  brasileiro  nada  fez  nesse  sentido.  O  artigo 
444  define  o  "asylo  a  criminosos".  A  essenda  de  facto  desse  crime  consis- 
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antagônico  com  o  principio  básico  da  concorrência  criminosa, 
o  principio  da  causalidade. 

A  figura  da  cumplicidade  descripta  no  paragrapho  3.° 
consiste,  considerada  pela  sua  face  objectiva,  em  receber, 
occultar  ou  comprar  cousas  obtidas  por  meios  criminosos. 

Receber  significa  adquirir  a  posse  éffectiva  de  uma  cou¬ 
sa,  com  ou  sem  a  faculdade  de  livre  disposição.  Quem  recebe 
em  deposito  ou  por  outro  titulo  fiduciário  um  objecto  prove¬ 
niente  de  meios  criminosos,  com  conhecimento  dessa  ori¬ 
gem,  se  toma  cúmplice,  nos  termos  do  paragrapho  cuja  dou¬ 
trina  expomos.  Além  disso,  não  basta  que  o  agente  tenha 
simplesmente  a  possibilidade  jurídica  de  dispor  da  cousa. 
Ponhamos  exemplo  :  —  A.  subtrae  um  collar  de  pérolas 
e  o  empenha.  B.  recebe  a  cautela  que  lhe  pennitte,  com  o 
pagamento  da  quantia  mutuada,  tomar  posse  da  joia  empe¬ 
nhada.  B.  não  póde  ser  reputado  cúmplice  de  A.  antes 
de  receber  o  objecto,  pelo  facto  unicamente  de  haver  ficado 
com  o  documento  que  lhe  dá  direito,  mediante  o  preenchi¬ 
mento  de  certa  condição,  á  respectiva  entrega. 

E'  indifferente  que  o  cúmplice  receba  a  cousa  como 
presente,  em  datio  in  solutum  ou  em  permuta.  Assim  também 
que  a  receba  da  própria  pessoa  que  praticou  o  acto  criminoso 
de  que  a  mesma  cousa  proveio  ou  de  um  intermediário,  de 
bôa  ou  de  má,  fé.  >).  Pouco  importa,  para  a  existência  da 
cumplicidade  que  o  receptador  haja  empregado,  desviado 

te  em  "acolher,  asylar  ou  occultar"  criminosos,  para  subtrahil-os  á  acção 
da  Justiça.  Redundante  é  o  emprego  de  tres  verbos  para  traduzir  uma  unica 
*déa.  Imprópria  a  palavra  "criminoso".  A  acção  da  Justiça  se  exerce  tam¬ 
bém  em  relação  a  indivíduos  não  criminosos.  Medidas  de  segurança 
se  applicam  ã  réus  absolvidos  por  inimputaveis.  Quem  occultar  um  in¬ 
divíduo  nessas  condições,  para  subtrahil-o  ao  cumprimento  da  medida 
decretada,  comznette  sem  duvida  o  crime  que  o  artigo  444  prevê.  E  não 
se  trata'  de  Um  criminoso.  Eem  {azem  os  projectos  suissos  que  faliam  em 
‘une  personne".  A  pena  —  tres  mezes  de  detenção  no  máximo  —  nos  pa¬ 
rece,  para  a  generalidade  dos  casos,  demasiadamente  branda. 

1)  Beling,  Vergl.  Darsteüung,  p.  esp.,  VII,  74 ;  Merkel,  no 
Handbuch,  de  V.  Holtzendorff,  III -745;  Garçon,  Code  péll&l  aiuioté, 
artigo  59,  320 ;  Gretener,  Beguenstlgung  and  Hehlereí,  173 ;  Mar¬ 
ciano,  H  titolo  X  dei  cod.  pen.  itaL,  352,  2 ;  etc. 
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ou  consumido  o  objecto  que  recebeu;  e  também  que  tenha 
auferido  ou  não  proveito  pessoal.  Ha  receptação  no  caso 
em  que  o  possuidor  de  um  objecto  obtido  por  via  de 
um  delicto,  em  vez  de  entregal-o  ao  dono,  fal-o  ao  autor 
do  mesmo  delicto,  exigindo  a  restituição  do  preço  que 
por  elle  deu.  *). 

Quem  subtrae  cousa  furtada,  conhecendo  ou  não  esta 
circumstancia,  é  autor  de  um  furto.  Será,  no  primeiro  caso, 
cumpiice  de  outro  furto,  pela  receptação  ?  As  opiniões  di¬ 
vergem. 1  2).  A  nosso  ver,  mórmente  em  face  do  codigo 
pátrio,  a  resposta  deve  ser  negativa. 

Occultar  significa  operar  de  maneira  que  a  cousa  não 
seja  percebida  ou  que  só  com  difficuldade  o  possa  ser.  Pre- 
suppõe  a  existência  de  uma  pessoa  que  procura  a  alludida 
cousa.  A  occultação  póde  consistir  apenas  em  falsas  in¬ 
formações  que  enganem  e  desorientem  a  pessoa.  Não  de¬ 
pende  de  haver  o  occultador  recebido  a  cousa.  3).  Ouem 
recebe  um  objecto  proveniente  de  um  delicto,  em  bôa  fé, 
e  depois,  sabendo  dessa  origem,  o  esconde,  incorre  nas  pe¬ 
nas  da  cumplicidade.  Não  se  trata  ahi  de  dolus  supervsniens  . 
—  o  dólo  precede  a  occultação. 

Comprar  não  representa  mais  do  que  uma  modalidade 
do  receber ;  pois,  um  simples  contrato  de  compra  e  venda, 
um  vinculo  obrigacional,  não  basta. 

Requisito  geral  da  cumplicidade  definida  no  paragrapho 
3.°  é  que  a  cousa  tenha  sido  obtida  por  meios  criminosos. 
Um  nexo  de  causalidade  deve  interceder  entre  esses  meios 
e  a  obtenção  da  cousa.  A  phrase  generica  empregada  pelo 
codigo  exclue  a  necessidade  de  ser  o  crime  de  que  provem  a 
cousa  crime  contra  a  propriedade  :  —  póde  ser  de  outra  espe- 
cie  (lenocínio,  contrabando,  suborno,  etc.).  Abrange  o  termo 
também  as  contravenções?  Lsx  rum  distingu.it. 


1)  Garraud,  Traité,  II,  684. 

2)  Garçon,  Ob.  dt.,  art.  59,  328,  affirmativamente.  Em  con¬ 

trario  :  —  v.  Bar,  Ob  dt.,  II,  §  424. 


3)  Gretener,  Ob.  dt.,  176 ;  Geyer,  Gerichtssaal,  1875,  377. 
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Cousas  são  objecíos  corporeos,  tanto  moveis  como  se¬ 
moventes  ou  immoveis  ')»  em  contraposição  a  obrigações  e 
outros  direitos. 

Relativamente  ao  elemento  subjectivo  : 

Quem  recebe,  occulta  ou  compra  cousas  obtidas  por 
meios  criminosos  deve  ter  conhecimento  dessa  procedência. 
Não  é  mister,  entretanto,  conhecer  em  suas  particularidades 
o  crime  em  vitrude  do  qual  a  cousa  foi  obtida  ;  nem  a  sua 
qualificação  jurídica.  Assim,  o  individuo  que  recebe  um 
objecto  na  persuasão  de  que  elle  foi  conseguido  por  meio 
de  um  furto,  quando,  na  realidade,  o  foi  por  um  estellionato, 
tem  o  conhecimento  da  origem  illicita  que  o  paragrapho 
exige.  Sem  relevância  é  saber  ou  não  o  receptador  quem 
tenha  sido  a  victima  do  crime. 

Além  da  consciência  da  origem  viciosa  da  cousa, 
quem  a  recebe,  occulta  ou  compra,  para  ser  incluído  no  nu¬ 
mero  dos  cúmplices,  precisa  ter  o  dólo  que  caracteriza  essa 
forma  de  comparticipação.  Elle  não  consiste,  porém,  na 
hypothese,  na  vontade  de  prestar  auxilio  á  execução  do  crime 
—  execução  já  terminada  —  mas  na  de  prolongar  ou  per¬ 
petuar  um  estado  criminoso.  Carece  de  importância  o  mo¬ 
tivo  ou  o  fim.  Quem,  por  exemplo,  occulta  um  objecto  rou¬ 
bado,  com  o  intuito  de  se  cobrar  de  uma  divida  do  ladrão, 
é  cúmplice  do  roubo.  O  dólo  deve  existir  no  acto  (recebi¬ 
mento,  occultação  ou  compra).  E'  sufficiente  o  eventual. 
Não  ha  receptação  culposa.  A  phrase  “ou  devendo  sabel-o. 
pela  qualidade  ou  condição  das  pessoas  de  quem  as  houve¬ 
ram"  não  significa  uma  equiparação  do  dolo  e  da  culpa  (sen¬ 
tido  estricto).  E'  uma  praesumptio  doli. 1  2). 

Contra  a  idéa  de  considerar  a  receptação  como  fôr¬ 
ma  da  cumplicidade  se  têm  pronunciado,  em  nosso  país. 


1)  Thirion,  Cumplicité  par  recel,  85 ;  Schwartz,  ob  cit.,  § 
259,  2  ;  v.  Liszt,  Ob.  Cit.,  §  147,  II,  1 ;  Gretener,  Ob.  Cit.,  172. 

2)  A  ominosa  phrase  (como  a  qualificou  Beling),  que  tem  pro. 
vocado  tantas  divergências,  ainda  apparece  nos  projectos  suissos  e  nos 
nossos.  Depois  do  que  a  respeito  se  tem  escripto  na  Allemanha,  não  se 
explica  airosamente  semelhante  teimosia. 


BDJur 

rjT  http://bdjur.sii.jus.br 


—  113  — 

não  menos  que  Lima  Drummond,  José  Hygino,  Alfredo 
Russell  e  outros.  ’). 

IV.  —  Em  ultimo  lugar  menciona  o  codigo,  na  classe 
dos  cúmplices,  os  que  derem  asylo  ou  prestarem  sua  casa 
para  a  reunião  de  assassinos  e  roubadores,  conhecendo-os 
como  taes  e  o  fim  para  que  se  reunem.  E’  a  disposição, 
levemente  modificada,  do  §  2.°  do  artigo  6  do  codigo  de  1830. 
A  má  construcção  phraseologica  do  paragrapho  4.°,  que  va¬ 
mos  analysar,  tem  dado  ensejo  ás  mais  desencontradas  in¬ 
terpretações,  entendendo  uns  que  ahi  se  cogita  de  duas 
hypotheses  differentes  —  a  de  dar  asylo  a  assassinos  e  rou¬ 
badores,  conhecendo-os  como  taes,  e  a  de  prestar  casa  para 
a  reunião  de  delinquentes  dessas  duas  especies,  conhecendo- 
os  como  taes  e  o  fim  para  que  se  reunem  ;  e  outros,  que  uma 
unica  hypothese,  estando  a  locução  "prestarem  sua  casa" 
como  explicativa  da  palavra  "asylo". 

Também  dissidiam  os  interpretes,  quando  procuram 
determinar  a  índole  da  cumplicidade  definida  nesse  para¬ 
grapho.  Julgam  uns  tratar-se  de  cumplicidade  post  jac- 
tum 1  2) ;  outros,  ao  inverso,  de  cumplicidade  ante  Jactum.  3). 
Ruy  Barbosa  viu  nesse  paragrapho  uma  cumplicidade 
anterior  e  outra  posterior.  Ouçamol-o  :  —  "Quando  no  texto 
se  falia  em  prestar  a  casa  para  a  reunião  de  assassinos  ou 
roubadores,  o  que  se  indica  é  a  cumplicidade  anterior ;  por¬ 
que  ao  facto  de  uma  reunião  de  assassinos  ou  roubadores  a 
idea  que  se  associa  é  a  do  conchavo  para  o  homicídio  ou  roubo. 
Na  outra  proposição  o  uso  do  vocábulo  "asylo"  denota  a 
cumplicidade  posterior,  a  protecção  subsequente  ao  delicto, 
por  isso  que  na  lexicologia  criminal  asylo  quer  dizer  especial- 


1)  Souza  Bandeira  Filho,  Dissertação,  S.  Paulo,  1875  ;  Estevam 
Lobo,  Revista  dos  Tribunaes,  I,  89 ;  José  Hygino,  no  Tratado  de  v- 
Liszt,  11-534  ;  Lima  Drummond,  Lições,  189  ;  _e,  especialmente,  Alfredo 
Russell,  na  Revista  de  Direito,  XII,  439. 

2)  ^  Estevam  Lobo,  Autoria  collectiva,  n.  35  ;  Thomaz  Alves, 
Annotações,  I.  p.  170 ;  Didimo  Junior,  Da  tentativa  e  da  cumplicidade, 
p.  165  e  seguintes  ;  e  outros. 

3)  Frandsco  Luis,  Codigo  criminal  annotado,  n.  ao  §  2  do 
artigo  6.° ;  Camargo,  João  Vieira  e  outros. 
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mente  refugio  contra  a  acção  das  autoridades”.  Esta  exe¬ 
gese  foi  adoptada  e  defendida  pelo  dr.  Mendes  Pimentel.  ]). 

Embora  tenhamos  certa  vez  decidido  em  sentido  diffe- 
rente,  dum  dies  diem  docet,  estamos  actualmente  convenci¬ 
dos  de  que  a  opinião  de  Ruy  Barbosa  é  a  que  melhor  se  jus¬ 
tifica.  Ella  tem  por  si  o  elemento  historico.  Não  ha  como 
negar  a  unidade  de  pensamento  do  paragrapho  4.°,  que  es¬ 
tudamos,  e  do  paragrapho  2.°  do  artigo  6  do  codigo  de  1830. 
As  pequenas  differenças  de  redacção  não  alteram  a  essên¬ 
cia  dessas  duas  disposições.  O  citado  paragrapho  2.°  teve 
como  fontes  a  Ordenação,  livro  V,  titulo  105  e  os  projectos 
de  codigo  penal  organizados  por  Bernardo  de  Vasconcellos 
(art.  6°,  5.°)  e  por  Clemente  Pereira  (ar t.  9.°,  5.°).  O  legis¬ 
lador  da  monarchia  fundiu  em  um  só  dispositivo  as  hypo- 
theses  da  mencionada  Ordenação  e  dos  projectos,  sacrifi¬ 
cando,  contra  seu  costume,  a  perspicuidade  do  texto.  Não 
podia  repugnar  a  esse  legislador  a  idéa  de  um  auxilium  post 
malejicium.  Era  na  epoca  uma  idéa  geralmente  recebida. 
Para  extranhar  é  que,  sessenta  annos  depois,  ainda  conser¬ 
vasse  o  presente  codigo  o  condemnado  instituto  da  cum¬ 
plicidade  posterior. 

Nas  duas  hypotheses  em  que  se  biparte  o  paragrapho 
que  analysamos  destaca-se  um  elemento  commum  :  —  a 
exigencia  de  serem  assassinos  e  roubadores,  conhecidos  como 
taes  pelos  cúmplices,  os  indivíduos  asylados  ou  a  quem  a 
casa  é  prestada  para  o  fim  da  reunião.  A  phrase  "assassi¬ 
nos  e  roubadores”  não  comprehende  somente  os  que  matam 
para  roubar.  A  copulativa  ahi  se  encontra,  como  em  vá¬ 
rios  outros  passos,  em  vez  da  disjuntiva.  O  nome  de  assas¬ 
sino  era  dado,  primitivamente,  aos  que  matavam  por  di¬ 
nheiro  ou  mandato  ;  mas  se  tornou,  com  o  decurso  dos  tem¬ 
pos,  menos  restricto,  passando  a  designar  os  autores  de  ho¬ 
micídios  aggravados  pela  premeditação  e  outras  circum- 
stancias. 1  2).  Nesta  accepção  deve  elle  aqui  ser  entendido. 


1)  Revista  dos  Tribunaes,  XXV,  510. 

2)  Levy  Jordão,  Commentario  ao  codigo  penal  português, 
IV,  21. 
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Quanto  ao  vocábulo  "roubadores”,  nenhuma  duvida.  O 
paragrapho  falia  em  assassinos  e  roubadores.  A  pluralida¬ 
de  não  é  necessária  na  hypothese  de  simples  asylo.  Mui¬ 
tas  vezes  se  servem  as  leis  do  plural,  comprehendendo  também 
o  singular  :  —  "c’est  lá  une  maniére  de  s'exprimer  trés  ha- 
bituelle  dans  les  formes  de  la  loi”.  '). 

Dar  asylo  significa  proporcionar  abrigo,  refugio,  ho- 
miziadouro  ao  delinquente,  de  maneira  a  protegel-o  contra 
perseguições  ou  pesquizas  das  autoridades.  Não  só  a  casa 
do  asylador  serve  para  esse  fim,  senão  também  outro  qual¬ 
quer  lugar  de  que  o  mesmo  disponha.  O  fazendeiro  que, 
nas  matas  de  sua  propriedade,  esconde  um  homicida,  scien- 
temente,  com  o  intuito  de  subtrahil-o  á  acção  da  justiça, 
se  torna  cúmplice  por  acoitamento.  Devem  as  autoridades 
a  quem  a  lei  confia  o  descobrimento  dos  delictos  e  a  punição 
dos  delinquentes  se  ter  posto  em  movimento,  visando  a  pes¬ 
soa  acoitada.  Pretender  que  uma  condemnação  (ou  simples 
despacho  de  pronuncia)  já  tenha  sido  proferida  é  deixar  que 
muitos  criminosos  possam  ser  escandalosamente  acoitados. 

Quanto  ao  elemento  subjectivo  :  —  O  asylador  deve 
conhecer  seus  protegidos  como  assassinos  ou  roubadores. 
Não  é  mister,  entretanto,  um  conhecimento  dos  crimes  em 
concreto.  O  motivo  nada  importa. 

A  segunda  hypothese  prevista  no  paragrapho  4.°,  que 
commentamos,  é  a  prestação  de  casa  para  a  reunião  de  as¬ 
sassinos  e  roubadores.  A  lei  reprime  semelhante  facto,  por¬ 
que  com  elle  adquirem  esses  criminosos  facilidade  e  occasião 
para,  illudindo  ou  embaraçando  a  vigilância  das  autoridades, 
combinar  e  executar  os  seus  planos  maléficos.  Tres  são  as 
condições  dessa  cumplicidade :  —  a  prestação  de  casa,  a  qua¬ 
lidade  de  assassinos  e  roubadores  nos  indivíduos  auxiliados, 
e  o  fim  criminoso  da  reunião.  Subjectivamente,  por  parte 
do  receptador,  conhecimento  dessa  qualidade  e  desse  fim. 1  2). 

1)  Chauveau  et  Helie,  Théorie,  not.  9  ao  n.  117. 

2)  Os  projectos  João  Vieira  e  da  Camara  dos  deputados.inspi- 
rando-se  no  anachronico  e  injustificável  artigo  61  do  codigo  penal  francês, 
introduziram  um  elemento  novo  na  disposição  respeitante  á  receptação 
de  pessoas  —  a  habitualidade. 
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V.  —  Como  o  codigo  do  império,  o  actual  nenhuma 
disposição  insere  a  respeito  da  communicabilidade  ou  in- 
communicabilidade  das  circumstancias  que  acompanham 
os  crimes  em  que  tomam  parte  duas  ou  mais  pessoas.  “Punto 
de  marcada  trascendencia”,  lhe  chamou  com  razão  Obarrio.  *)• 
Geralmente  as  circumstancias  que  influem  na  imputa¬ 
bilidade  e  na  pena  dos  vários  participantes  do  delicto 
são  divididas  em  pessoaes  e  materiaes.  Para  a  doutrina 
corrente  as  primeiras  não  se  communicam  ;  as  ultimas,  sim. 
Tão  simples,  prima  jacie,  essa  doutrina  encerra  difficuldades 
muito  serias.  A  linha  separatoria  dessas  duas  especies  de 
circumstancias  é  incerta  e  duvidosa.  Basta  reparar  no  que 
se  passa  com  a  circumstancia  da  premeditação.  Alimena 
a  reputa  eminentemente  subjectiva  e  nesse  sentido  deci¬ 
dem  os  tribunaes  italianos.  2).  Em  França,  Maisonneuve 
considera  essa  circumstancia  como  de  indole  objectiva  3) ; 
e  a  jurisprudência  nesse  país  qualifica  como  cúmplice  de  as¬ 
sassínio  quem  auxilia  um  homicídio  praticado  com  preme¬ 
ditação.  *).  Binding  sustenta  não  estar  essa  circumstan¬ 
cia  comprehendida  entre  as  relações  pessoaes  a  que  se  refere 
o  paragrapho  50  do  codigo  de  sua  patria.  6). 

A  reincidência  é  outra  circumstancia  em  cuja  apre¬ 
ciação  não  se  unanimam  os  escriptores. 

Circumstancias  pessoaes  indubitáveis  são  a  menori¬ 
dade,  o  erro,  a  embriaguez,  o  surdo-mutismo  e  a  demencia. 

Circumstancias  materiaes  da  mesma  ordem  são  a  es¬ 
calada,  a  violência,  as  chaves-falsas,  etc. 

Como  dissemos,  a  incommunicabilidade  das  circum¬ 
stancias  subjectivas  é  lição  corrente.  Notáveis  criminalistas, 

A  commissão  da  Faculdade  de  S.  Paulo  applaudiu  a  innovação. 
Com  ella,  porém,  pouco  se  lucraria.  Os  projectos  posteriores  regularam 
a  matéria. 

1)  Curso  de  direito  penal,  116. 

2)  La  premeditazione,  264.  Contrariamente :  Impallomeni, 
Omicidio,  172.  Sobre  a  jurisprudência  :  Amedeo  Rocco,  Esame  cri¬ 
tico  delia  premeditazione,  Lanciano,  1917,  p.  86. 

3)  Exposé  de  droit  penal,  105. 

4)  Garraud,  ob.  dt.,  II,  731. 

5)  Grundriss.  p.  129. 
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porém,  admittem  a  communicabilidade  de  taes  circumstan- 
cias,  quando  ellas  constituem  meio  de  facilitação  para  o 
delicto.  ’)•  Esta  teoria  limitada  ás  circumstancias  aggra- 
vantes,  está  consagrada  no  codigo  italiano  (art.  65).  Aco¬ 
lheram-na  os  projectos  João  Vieira  e  da  Camara  dos  depu¬ 
tados.  Os  melhores  codigos  hodiernos  excluem  completa¬ 
mente  a  communicação  das  circumstancias  subjectivas 
(allemão,  §  50 ;  hollandês,  50 ;  genebrino,  47 ;  peruano, 
104,  etc.).  O  artigo  50  do  hollandês,  por  exemplo,  réza  : 
—  “As  circumstancias  pessoaes  que  excluem,  diminuem  ou 
aggravam  a  criminalidade  sómente  se  tomam  em  considera¬ 
ção,  na  applicação  da  lei  penal,  relativamente  ao  autor  ou 
cúmplice  a  quem  pessoalmente  concernem”. 

No  tocante  ás  circumstancias  materiaes  ou  objectivas, 
todos  os  escriptores,  dos  mais  diversos  países,  estão  de  acor¬ 
do  em  que  ellas  devem  communicar-se.  A  desharmonia 
se  manifesta  apenas  a  respeito  do  elemento  subjectivo.  Al¬ 
guns  entendem  que  taes  circumstancias  devem  ser  conhe¬ 
cidas  pelo  participante  ;  outros  se  contentam  em  que  este 
as  tenha  podido  prever.  O  codigo  italiano  seguiu  a  pri¬ 
meira  opinião  (art.  66).  A  segunda  ainda  se  encontra  em 
alguns  systemas  jurídicos.  Citaremos,  como  exemplo,  o 
codigo  português,  cujo  artigo  32.®  está  assim  redigido  :  — 
“As  circumstancias  aggravantes  relativas  ao  facto  incrimi¬ 
nado  só  aggravam  a  responsabilidade  dos  agentes  que  delias 
tiveram  conhecimento  ou  que  devessem  tel-as  previsto, 
antes  do  crime  ou  durante  a  execução”.  Esta  solução  é 
preconizada  por  diversos  criminalistas.  Ha  ainda  quem 
pense  que  as  circumstancias  objectivas  não  precisam  ser 
conhecidas  ou  que  a  parte  accusadora  não  necessita  provar 
que  os  comparticipantes  as  conheciam  —  “teórica  draco¬ 
niana  che  riduce  il  diritto  penale  ad  una  specie  di  macina 
da  molino;  destinata  a  stritolare,  ciecamente  e  fatalmente, 
tutto  che  passa  sotto  il  suo  giro”. 1  2).  A  jurisprudência 

1)  Carrara,  Programma,  I.  §  507  ;  Brusa,  SaggiO,  §  §  309-314  ; 
Bucellatti,  Istituzioni,  461  ;  Berner,  Lehrbuch,  §  112  ;  etc. 

2)  Flamarino  dei  Malatesta,  Comunicazione  delle  clrcost.,  8. 
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francesa  tem  feito  applicação  dessa  doutrina,  a  despeito  de 
sua  clamorosa  injustiça.  1). 

Em  nosso  país,  o  assumpto  foi  tratado  ex  professo  pelo 
dr.  Lima  Drummcnd  em  suas  Lições  (XXVII).  Elle  dis¬ 
tingue  as  circumstancias  em  accidentaes  ou  contingentes, 
dirimentes  e  justificativas.  As  primeiras  se  subdividem 
em  aggravantes  e  attenuantes.  Tanto  umas  como  outras 
são  pessoaes  ou  materiaes.  As  attenuantes  e  aggravantes 
pessoaes  não  se  communicam.  As  materiaes,  sim,  mas, 
com  esta  differença  :  —  as  aggravantes,  quando  o  comparti- 
cipante  as  tiver  conhecido  ou  puder  prevel-as,  as  attenuantes 
sem  essa  restricção.  As  Jcircumstancias  ou  qualidades 
pessoaes  que  importam  causas  dirimentes  da  imputabili¬ 
dade  criminal  são  incommunicaveis.  As  que  constituem 
causas  justificativas  são  por  sua  própria  natureza  communi- 
caveis.  E’  um  systema  mixto  o  propugnado  pelo  illustre 
criminalista.  F.  Bastos  se  declara  partidário  da  solução 
adoptada  pelo  codigo  italiano.  2 3). 

Apesar  das  opiniões  em  contrario  de  Stooss,  Birkmey- 
er  e  outros,  entendemos  que  é  conveniente  a  regulamen¬ 
tação  legislativa  desse  controvertido  assumpto.  Isso  foi 
reconhecido,  com  razão,  na  discussão  do  projecto  suisso  e 
na  exposição  de  motivos  do  projecto  allemão.  s).  Os  codi- 
gos  e  projectos  modernos  inserem  disposições  a  respeito.  4). 

1)  Cuche,  Précis  de  dioit  criminei,  n.  151:  —  “la  jurisprudence 
n’exige  pas  que  le  coxnplice  ait  eu  connaissance  des  circonstances  aggravan¬ 
tes,  quelles  qu'elles  soient,  pour  en  faire  subir  la  répercussion  au  complice’’. 

2)  Lições,  p.  85. 

3)  Begruendung,  313. 

4)  Codigo  peruano,  art.  104  ;  argentino,  48  ;  turco  §  §  66  e  67  ; 
espanhol,  49  ;  projecto  sueco,  cap.  VIII,  §  8  ;  italiano  (Rocco),  arts. 
116  e  117  ;  grego,  23  ;  etc.  O  projecto  brasileiro  (Sá  Pereira)  preceitua  : 
—  “As  relações,  qualidades  e  circumstancias  espedaes,  que  favoreçam 
ou  prejudiquem  a  um  dos  coautores,  aos  demais  não  se  communicam'’. 
Os  projectos  allemães,  a  partir  do  de  1913,  substituiram  o  adjectivo  ''pes¬ 
soaes’'  por  "especiaes".  Pensou-se  que  com  isso  ficariam  removidas  as 
duvidas  a  que  o  primeiro  déra  lugar.  A  critica  recebeu  mal  a  novidade 
(Gerland,  Der  Entwuri  1925,  p.  60,  n.  1 ;  e,  especialmente,  G.  Dahm, 
Taeterschaft  und  Teilnahme  im  amt.  Entwuri,  132).  Preferímos  a 
expressão  commummente  usada  —  “pessoaes”. 
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VI.  —  Acerca  do  tempo  e  lugar  da  comparticipação 
ou  cumplicidade  (em  sentido  amplo)  divergem  as  opiniões 
immensameiite.  Uns  sustentam  que  cada  comparticipànte 
coopera  no  crime  no  lugar  e  no  tempo  em  que  pratica  o  acto 
de  cooperação.  ’)•  Outros  af firmam  que  o  lugar  e  o  tempo 
da  comparticipação  se  determinam  pela  acção  principal.  2). 
Um  terceiro  grupo  toma  como  elemento  decisivo  tanto  o  da 
actividade  do  cúmplice  como  o  da  acçao  principal.  3).  Esta 
é  a  opinião  que  predomina  nas  legislações  e  na  pratica.  O 
codigo  norueguês  e  os  mais  recentes  projectos  de  codificação 
penal  a  consagram. 


1)  Schwartz,  Commentar,  127 ;  Haelschner,  Lehrbuch, 
1, 153  ;  V.  Bar.  Lehrbuch,  211 ;  Kitzinger,  Ort  und  Zeit  d.  Hadlung  im 
Stralr.,  217 ;  etc. 

2)  Schuetze,  Ob  dt.,  57,  2  ;  Birkmeyer,  Ob.  dt.,  172  ;  Mintz, 
I>ie  Lebre  v.  d.  Beihilfe,  156 ;  etc. 

3)  Merkel,  Lehrbuch,  276;  v.  Lilienthal,  Ort  d.  stralb. 
Kandlung,  32  ;  Blnding,  HandbUCh,  424  ;  e  outros  muitos. 
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Art.  22.  —  Nos  crimes  de  abuso  da  liber¬ 
dade  de  commumcação  do  pensamento  são  soli¬ 
dariamente  responsáveis  : 

a)  o  autor ; 

b)  o  dono  da  typographia,  lytographia,  ou 
jornal ; 

c)  o  editor. 

Paragrapho  l.°  Se  a  typographia,  lytogra- 
phia,  ou  jornal  pertencer  a  entidade  collectiva, 
sociedade  ou  companhia,  os  gerentes  ou  adminis¬ 
tradores  serão  solidariamente  responsáveis  para  to¬ 
dos  os  effeitos  legaes. 

Paragrapho  2.°  Sao  também  responsa  ve"  s  : 

a)  o  vendedor  ou  d:stribuidor  de  impressos 
ou  gravuras,  quando  não  constar  quem  é  o  dono 
da  typographia,  lytographia,  ou  jornal,  ou  fôr 
residente  em  país  estrangeiro ; 

b)  o  vendedor  ou  distribuidor  de  escriptos 
não  impressos,  communicados  a  mais  de  15  pessoas, 
se  não  provar  quem  é  o  autor,  ou  que  a  venda  ou 
distribuição  se  fez  com  o  consentimento  deste. 

Art.  23.  —  Nestes  crimes  não  se  dá  cumpli-  ' 
pdade,  e  a  acção  criminal  respectiva  poderá  ser 
intentada  contra  qualquer  dos  responsáveis  soli¬ 
dários,  a  arbítrio  do  queixoso. 

Paragrapho  l.°  —  Quando  a  condemnaçãb  re- 
cahir  no  dono  da  typographia,  lytographia,  ou 
jornal,,  ser-lhe-á  apphcada  somente  a  pena  pe¬ 
cuniária  elevada  ao  dobro. 

Paragrapho  2.°  No  julgamento  destes  cri¬ 
mes.  os  escriptos  nao  serão  interpretados  por  phra- 
ses  isoladas  ou  deslocadas. 


’  O  pensamento  escapa,  pela  sua  natureza  imma- 
terial,  a  acção  d  a  lei ;  mas,  desde  que  se  reveste  de  uma  fórma 
concreta,  desde  que  sae  do  dominio  das  abstrações  para  en¬ 
trar  no  da  realidade  objectiva,  fica  sujeito  á  vigilância  e  á  re- 
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pressão  do  Estado.  O  homem  não  goza,  nem  pode  gozar,  na 
communhão  social  em  que  vive,  da  liberdade  de  manifestar 
tudo  o  que  lhe  passa  pelo  cerebro.  Exteriorizado  pela  palavra, 
fallada  ou  escripta,  o  pensamônto  póde  constituir  uma  lesão 
ou  periclitação  de  bens  jurídicos,  individuaes  ou  collectivos  ; 
e,  porisso,  exigir  a  intervenção  do  poder  punitivo  do  Estado. 
Corporizando-se  em  um  acto  externo,  torna-se  o  pensa¬ 
mento  susceptível  de  repressão.  Uma  das  fôrmas  em  que 
elle  se  manifesta  é  a  escripta.  Esta  póde  ser  manual  ou 
mechanica.  A  imprensa  é  das  formas  desta  segunda  especie 
a  mais  importante.  Costuma  ser  dividida  em  periódica  e 
não  periódica.  Em  sentido  estricto,  quando  se  falia  de  im¬ 
prensa,  entende-se  a  primeira. 

Vem  da  revolução  francesa,  desde  essa  epoca,  pois,  a 
importância,  sempre  crescente,  da  imprensa  periódica.  Re¬ 
presenta  esta  em  nossos  dias  formidável  potência.  E'  o 
mais  firme  esteio  do  regime  democrático.  Diz  muito  bem 
um  monographista  suisso  :  —  “Estas  duas  instituições  se 
sustentam  uma  á  outra  como  os  dois  arcos  de  uma  mesma 
abobada”.  >). 

Durante  largo  espaço  de  tempo,  acreditaram  os  gover¬ 
nos  que  o  remedio  mais  efficaz  para  impedir  os  abusos  (ver¬ 
dadeiros  ou  suppostos)  na  manifestação  das  ideas  pela  im¬ 
prensa  era  a  adopção  de  medidas  preventivas  e  repressivas, 
nomeadamente  a  da  censura.  Taes  medidas  foram  a  pouco 
e  pouco  sendo  abolidas,  nos  mais  diversos  países.  Delias 
pouco  resta.  O  grau  de  civilização  a  que  attingiram  os  po¬ 
vos  modernamente  as  repelle  e  condemna.  A  respeito  da 
censura  escreveu  Carlos  Marx  esta  bella  phrase  :  —  “A  lei 
da  imprensa  pune  o  abuso  da  liberdade,  a  lei  da  censura 
pune  a  liberdade  como  abuso”. 

Em  nossa  patria,  a  constituição  da  monarchia  procla¬ 
mou  solennemente  :  —  "Todos  podem  communicar  os  seus 
pensamentos  por  palavras,  escriptos  e  publical-os  pela  im¬ 
prensa  sem  dependencia  de  censura,  com  tanto  que  hajam  de 
responder  pelos  abusos  que  commetterem  no  exercido  desse 

1)  Paccaud,  Du  régime  de  la  presse,  Lausanne,  1887,  p.  14. 
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direito,  nos  casos  e  pela  fórma  que  a  lei  determinar”.  0 
codigo  criminal  de  1830,  nos  artigos  7.°  e  8.°,  estabeleceu 
os  preceitos  relativos  aos  delictos  de  abuso  da  liberdade 
de  communicação  do  pensamento.  l).  Adoptou  o  systema 
da  responsabilidade  successiva,  collocando  em  primeiro  lu¬ 
gar  na  escala  o  impressor,  gravador  ou  lytographo.  O 
regime  instituído  pelo  codigo  produziu  na  pratica  péssimos 
resultados  —  a  mais  escandalosa  impunidade.  O  codigo 
vigente  quiz  pôr  um  dique  á  torrente,  cada  vez  mais  volu¬ 
mosa,  dos  abusos  ;  e  estabeleceu  systema  differente,  o  da 
solidariedade.  Veio  o  Constituição  de  24  de  fevereiro  e 
consagrou,  em  toda  a  sua  plenitude,  o  dogma  da  liberdade 
de  manifestação  do  pensamento,  repetindo,  quasi  que  letra 
por  letra,  a  disposição  do  pacto  fundamental  da  monarchia. 2). 
Também  o  systema  da  solidariedade  se  revelou  incapaz 
de  conter  os  excessos  criminosos  da  liberdade  garantida  pela 
lei  suprema.  O  decreto  n.  4.743,  de  31  de  outubro  de  1923, 
deu  novo  regulamento  ao  exercício  dessa  liberdade.  Adeante 
veremos  os  princípios  que  elle  abraçou. 

II.  —  Por  que  regras  devem  ser  disciplinados  os  deli¬ 
ctos  que  se  commettem  por  meio  da  imprensa?  3). 

1)  Antes  do  codigo,  tivemos  o  decreto  de  22  de  novembro  de  1823 
e  a  lei  de  20  de  setembro  de  1830.  Aquelle  responsabilizava  em  primeiro 
lugar  o  autor  ou  traductor  do  escripto.  Esta,  o  impressor.  Digno  de  nota  é 
que,  antes  das  leis  belgas,  o  systema  successi  vo  foi  introduzido  em  nossa  pais. 

2)  Por  influencia  do  positivismo,  foi  accrescentado  ao  texto  con¬ 
stitucional  a  alínea:  “Não  é  permittido  oanonymato".  A  idea  de  se  exi¬ 
gir  a  assignatua  do  autor  nos  escriptos  destinados  á  divulgação  pela  im¬ 
prensa  já  havia  sido  varias  vezes  propugnada  em  nosso  parlamento.  Assim 
se  explica  a  bôa  vontade  com  que  foi  acolhida  a  proposta  de  abolição  do 
anonymato.  Quiz  a 'constituinte  sujeitar  a  imprensa  á  sancção  moral  da  opi 
nião  publica;  e  para  isso  era  necessário  que  se  tomasse  conhecido  o  nome  do 
auctor  dos  escriptos  publicados  (A.  Gordo,  Lei  de  Imprensa,  ps.  8  e  9). 

3) )  E'  preciso  distinguir  os  delictos  de  imprensa  propriamente 
ditos  e  os  que  se  commettem  por  meio  da  imprensa.  Essa  distincção  é  hoje 
corrente  na  doutrina  e  nas  legislações.  Os  primeiros  são  delictos  de  policia 
da  imprensa.  Os  últimos  são  delictos  communs  praticados  por  meio  delia.  v. 
Liszt  no  Rechtslexikon  de  v.  Holtzendorff  s.  v.  Pressstraltrecht ; 
Puglia,  na  Enciclopédia  de  Pessina,  IX,  1027  :  —  “oggi  la  distinzione  é 
prevalente  nella  dottrina  e  si  é  fatta  strada  nella  legislazione". 
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Quatro  são  os  systemas  que.  sob  uma  fórma  pura  ou 
modificada,  vigoram  nas  diversas  legislações :  —  o  da 
applicação  das  normas  communs  da  autoria  e  cumplicidade 
criminosa  (inglês)  ;  o  da  responsabilidade  successiva,  "par 
cascades”  (belga)  ;  o  das  penas  de  negligencia  (allemão)  ;  e  o 
da  responsabilidade  pelo  delicto  de  outrem  (francês).  1). 

Um  dos  mais  estrenuos  defensores  do  primeiro  é  Sto- 
oss,  o  celebre  autor  do  projecto  de  codigo  penal  unico  para 
a  Suissa.  Depois  de  passar  em  revista  as  varias  legisla¬ 
ções  cantonaes  dessé  país,  conclue  elle  com  as  seguintes 
observações  :  —  "Não  se  póde  pôr  em  duvida  que  o  emprego 
dos  princípios  communs  acêrca  do  dolo  e  da  culpa  aos  delictos 
de  imprensa  dá  lugar  a  muitas  difficuldades.  O  nome  do 
autor  se  conserva  em  segredo,  a  verdadeira  culpa  dos  demais 
comparticipantes  só  a  muito  custo  se  consegue  determinar. 
Como  se  logrará  demonstrar  que  o  impressor,  o  editor,  o 
distribuidor  tiveram  conhecimento  do  conteúdo  do  escripto? 
Restaria  unicamente,  portanto,  punir  a  reproducção  ou  di¬ 
vulgação  de  manifestações  criminosas  como  factos  attri- 
buiveis  á  imprudência,  o  que  não  é  possível  considerar  como 
sufficiente.  O  systema  em  vigor  viola  os  princípios  superio¬ 
res  do  direito  punitivo  e,  conseguintemente,  a  justiça.  O 
direito  repressivo  visa  punir  o  delinquente,  e  só  elle  ;  e  isso 
com  relação  á  culpa  de  cada  um.  Em  matéria  de  delictos 
de  imprensa,  toma-se  uma  pessoa,  que  se  presume  haver 
comparticipado  da  execução  do  crime,  e  attribue-se-lhe  a 
qualidade  de  autor,  sem  attender  á  existência,  comprehensão 
e  grau  da  culpa.  Todos  os  outros  comparticipes,  quiça, 
os  verdadeiros  culpados,  ficam  impunes.  Depende  de  cir- 
cumstancias,  que  nada  têm  que  ver  com  a  justiça  punitiva, 
determinar  quem  incidirá  na  sancção  da  pena.  Não  é  pos¬ 
sível,  portanto,  olhar  como  justa  a  penaliade  dos  delictos 
de  imprensa.  A  punição  de  taes  delictos  repousa  essencial¬ 
mente  em  que  a  manifestação  tida  como  merecedora  de 
castigo  se  toma  publica.  Resulta  dahi  o  dever,  para  aquel- 
les  qué  concorrem  na  publicação,  de  examinar  o  caracter 

1)  D.  Gusti,  Die  Grundqegriffe  des  Pressrechts,  p.  104. 
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criminoso  dessa  manifestação.  A  transgressão  desse  dever, 
só  por  si,  justificaria  a  imposição  da  pena.  Obrigar,  porém, 
os  impressores,  editores  e  outros  comparticipantes  a  denun¬ 
ciar  o  autor  é  cousa  repugnante.  O  indivíduo  sem  dignidade 
denunciará  ;  o  honrado  soffrerá  a  punição.  Sob  todos  os 
aspectos,  é  impossível  conservar  o  estado  actual  da  lei.  Cum¬ 
pre  descobrir  uma  regulamentação  que  esteja  de  harmonia 
com  os  principios  do  direito  punitivo.  Se  não  é  possível 
achar  disposições  que  preencham  semelhante  condição, 
empreguem-se  os  principios  geraes".  ’)■ 

No  seio  da  primeira  commissão  encarregada  de  exami¬ 
nar  o  mencionado  projecto,  quando  foi  da  discussão  a  res¬ 
peito  dos  crimes  contra  a  honra,  defendeu  o  citado  criminalista, 
brilhantemente,  o  seu  ponto  de  vista.  E  nisso  foi  secundado, 
entre  outros,  pelo  professor  Gautier.1  2).  Quando  se  debateu, 
na  camara  francesa,  o  projecto  da  lei  de  1881,  partidário  da 
applicação  do  direito  commum  á  imprensa,  exceptuadas  al¬ 
gumas  especies  de  crimes,  se  mostrou  Floquet.  0  seu  contra- 
projecto,  reproduzido  no  senado  por  Leonel,  suscitou  a  mais 
ardente  discussão ;  mas,  apesar  do  apoio  caloroso  que  alcançou 
em  certas  bancadas  do  Parlamento,  acabou  sendo  rejeitado. 

O  systema  da  applicação  do  direito  commum  é  viva¬ 
mente  impugnado  por  valorosos  adversários.  Entre  elles 
figura,  por  exemplo,  Paccaud.  Eis  como  elle  termina  a 
série  de  argumentos  com  que  o  combate  :  —  "...  nous 
considerons  1'application  des  régles  du  droit  commum  aux 
délits  de  presse  comme  insuffisante,  dans  certains  cas,  ou 
comme  entrainant  des  conséquences  beaucoup  trop  rigou- 
reuses,  dans  d'autres  cas.  S’il  y  a  de  1'arbitraire  dans  tout 
legislation  spéciale  sur  la  presse  le  public  et  la  presse  même  s’en 
accomodent  mieux  que  du  régime  du  droit  commun”.  3). 

1)  Die  Grundzuege  d.  schw.  Strafrechts,  I,  211. 

2)  Verhandlungen  der  Expertenk.,  II,  79  e  seguintes.  Vá¬ 
rios  cantões  suissos  não  possuem  disposições  especiaes  a  respeito  dos  deli- 
ctos  de  imprensa  :  empregam  as  regras  communs  (Haíter,  Lehrbuch, 
p.  432).  Na  segunda  commissão,  pela  applicação  do  direito  commum  se 
bateu  eloquentemente  Calame  (Verhandlungen,  II,  464). 

3)  Ob  dt.,  p.  47. 
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Em  nosso  país,  syrrthetizou  o  dr.  Lima  Drummond  no 
seguinte  trecho  os  defeitos  da  applicação  do  direito  com- 
mum  :  —  "Os  inconvenientes  deste  systema  se  traduzem  — 
ou  na  impunidade  absoluta  dos  co-delinquentes  pela  diffi- 
culdade  extrema  de  provar-se,  no  tocante  a  cada  um  delles, 
a  conscientia  sceleris  ;  ou  na  censura  prévia  exercida  por  parte 
dos  editores  e  impressores  escrupulosos  em  relação  aos  au¬ 
tores".  1). 

O  segundo  systema  estabelece  uma  ordem  successiva 
de  responsabilidade  éntre  as  diversas  pessoas  que  tomam 
parte  no  delicto  de  imprensa.  Na  falta  ou  exclusão  de  umas, 
outras  são  chamadas  a  responder  por  esse  delicto.  E'  o 
principio  indebitamente  qualificado  como  belga  ( par  ccwca- 
des,  na  pitoresca  expressão  do  deputado  de  Brouckére). 
Cada  legislação  que  o  adopta  organiza  a  seu  talante  a  escala. 
Na  Bélgica  a  punição  só  recae  em  uma  das  alludidas  pessoas, 
é  exclusiva.  O  mesmo  não  acontece  n»  França.  2). 

Este  systema  se  notabiliza  pela  sua  simplicidade.  No 
ponto  de  vista  processual,  é  verdadeiramente  commodo, 
pois  permitte  fixar  com  a  maior  rapidez  a  pessoa  responsável. 
Mas,  no  tocante  á  causalidade  e  á  culpabilidade,  nenhuma 
razão  plausível  o  recommend-a.  Elle  assenta  em  presum- 
pções  puramente  arbitrarias.  Como  diz  o  publicista  suisso 
citado  :  —  "La  loi  jongle  avec  la  responsabilité  qu’elle  éta- 
blie”.  Gusti  conceitua  esse  systema  como  "monstruoso 
mechanismo  repressivo".  3).  Stooss  o  censura  como  con¬ 
trario  á  moral,  pois  obriga  á  delação.  4). 

O  terceiro  systema,  appellidado  allemão  ou  das  pe¬ 
nas  de  negligencia,  applica  as  regras  do  direito  commum  aos 
delictos  de  imprensa,  quer  se  trate  de  publicações  periódicas, 
quer  não  ;  mas  as  completa,  para  o  caso  em  que  não  seja 
possível  provar  a  commissão  intencional  do  delicto.  Quan¬ 
do  a  publicação  é  periódica,  responde  como  autor  o  redactor, 

)1  Lições,  p.  252. 

2)  Zimmermann,  Die  Grundbegriífe  des  íranzoesisch-belgis- 
chen  Press- Strairechts,  p.  80. 

3)  Ob.  dt.,  p.  102. 

4)  Zeitschriít  íuer  Schweizer  Stralrecht,  VIII,  80. 
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presumpção  que  pode  ser  elidida  por  circumstancias  par¬ 
ticulares.  Se  o  redactor,  o  editor,  o  impressor,  o  distri¬ 
buidor  não  podem  ser  punidos  como  autores  ou  cúmplices, 
por  falta  do  elemento  subjectivo  do  dolo,  respondem  por  ne¬ 
gligencia,  salvo  se  demonstrarem  o  contrario,  incorrendo 
em  uma  pena  especial  de  multa  ou  prisão.  Ficam  isentos 
dessa  pena,  se,  antes  de  proferida  a  primeira  sentença  ,  in¬ 
dicam  o  autor  ou  correspondente  que  consentiu  na  publica¬ 
ção.  E'  necessária  a  residência  dessa  pessoa  em  território 
allemão,  na  epoca  da  publicação  ou  do  processo.  A  lei, 
desde  que  não  seja  possível  applicar  os  principios  communs 
da  autoria  e  cumplicidade,  crea  um  delicto  novo,  consistente 
na  falta  de  vigilância  e  dependente  de  outro.  O  systema  das 
penas  de  negligencia  foi  adoptado  na  Áustria,  menos  a  pre¬ 
sumpção  da  autoria  dolosa  do  redactor  responsável. 

O  systema  francês  faz  consistir  na  publicação  o  de¬ 
licto  de  imprensa.  Logicamente,  considera  o  "publicateur" 
como  autor  principal  desse  delicto.  Na  imprensa  periódica, 
é  o  gerente  o  responsável.  Fabreguettes  o  qualifica  "un 
véritable  boue  emissaire”.  *). 

O  codigo  penal  pátrio  não  seguiu  nenhum  destes  sys- 
temas.  Imaginou  um  outro.  Infelizmente,  a  concepção 
foi  das  mais  absurdas.  Elle  excluiu  a  applicação  das  regras 
da  comparticipação  aos  delictos  de  imprensa.  Estabeleceu 
responsabilidade  solidaria  entre  o  autor,  o  dono  da  typogra- 
phia  ou  jornal  e  o  editor.  Deu  ao  of fendido  o  direito,  o 
arbítrio  de  escolher  quem  devia  ser  punido.  Tornou  também 
responsável,  subsidiariamente,  o  vendedor  ou  distribuidor 
de  impressos  ou  gravuras,  quando  não  constasse  quem  era 
o  dono  da  typographia,  lithographia  ou  jornal,  ou  fosse  elle 
residente  em  país  estrangeiro  ;  e  o  vendedor  ou  distribuidor 
de  escriptos  não  impressos,  communicados  a  mais  de  15 
pessoas,  se  não  provasse  quem  era  o  autor,  ou  que  a  venda 
ou  distribuição  se  fizera  com  conhecimento  deste.  Para  o 
dono  da  typographia,  lithographia  ou  jornal  a  pena  era  pe¬ 
cuniária,  elevada  ao  dobro. 


1)  Traité  des  infractions  de  la  parole,  I,  268. 
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O  systema  que  a  legislação  patria  ideou  soffreu  acerbas, 
mas  merecidas,  censuras  do  dr.  Mendes  Pimentel,  que  o 
qualificou  de  “monstro  horaciano  amalgamado  com  restos 
de  todos  os  systemas''.  Escreveu  o  illustre  criminalista  : 
—  “Ao  legislador  dictatorial  cabe  por  inteiro  a  gloria  de  ter 
creado  mais  um  systema  de  responsabilidade  dos  delictos 
de  imprensa.  E'  uma  concepção  toda  nova  que  não  póde 
ser  considerada  como  systema  de  solidariedade  (porque  a 
alternativa,  a  escolha  a  arbitrio  do  queixoso  a  exclue,  e  a 
prohibição  da  cumplicidade  a  desmente),  nem  Como  systema 
successivo  (porque  a  selecção  do  responsável  é  de  puro  in¬ 
teresse  ou  capricho  do  off  endido),  nem  como  systema  de  penas 
por  negligencia  (porque  o  dono  da  typographia  ou  o  editor 
é  punido  como  o  aütor  principal  por  dolo  e  não  por  culpa), 
nem  como  systema  de  responsabilidade  individual  e  intrans- 
ferivel.  Não  póde  ser  classificado  em  nenhum  delles,  mas 
de  todos  elles  participa,  pois  que  é  o  producto  do  alinhava- 
mento  de  retalhos  tirados  a  cada  um".  *).  São  ainda  da 
penna  do  distincto  professor  mineiro  as  seguintes  observa¬ 
ções  :  —  “Não  ha  legislação  alguma  sobre  responsabilidade 
de  delictos  de  imprensa  que,  no  caso  de  ser  conhecido  o  autor 
do  escripto,  o  relaxe  de  culpa  e  pena ...  Só  o  nosso  codigo 
admitte  a  cerebrina  solidariedade  que,  a  capricho  do  quei¬ 
xoso,  se  converte  em  responsabilidade  exclusiva  do  editor 
ou  do  dono  da  typographia,  se  sobre  um  ou  outro  recahir 
a  escolha  do  querelante.  A  solidariedade  em  these,  con¬ 
vertida  em  exclusividade  pela  escolha  do  queixoso  e  pela 
prohibição  de  cumplicidade,  é  concepção  que  repugna  aos 
princípios  fundamentaes  do  direito  criminal''. 1  2). 

Opinaram  alguns  que  a  responsabilidade  solidaria  de¬ 
cretada  pelo  codigo  era  incompatível  com  o  preceito  do  § 
12  do  artigo  72  da  Constituição  Federal.  3).  Mas  assim 

1)  Revista  forense,  XIX,  10. 

2)  Ob.  cit.,  p.  23. 

3)  Silva  Marques,  Elementos  de  direito  publico  e  consti¬ 
tucional,  p.  222  :  —  "Com  esta  ultima  disposição  (a  prohibição  do  ano- 
nymato)  é  fóra  de  duvida  que  o  poder  constitucional  quiz  tornar  effectiva, 
antes  de  tudo,  a  responsabilidade  do  autor,  prescreveu  a  responsabili- 
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não  entenderam  os  tribunaes.  Na  vigência  do  codigo^ 
acoroçoados  pela  impunidade,  iam-se  perennizando  os  abusos. 
Com  o  intuito  de  refreal-os,  foi  promulgada  a  lei  n.  4.743,  de 
31  de  outubro  de  1923.  '). 

Esta  lei  transformou  radicalmente  o  anterior  systema. 
Em  vez  do  solidário,  adoptou  o  successivo,  tornando  res¬ 
ponsáveis  nos  delictos  de  imprensa  —  o  autor,  o  editor,  o 
dono  da  officina  ou  estabelecimento  e  os  vendedores  ou  dis¬ 
tribuidores.  No  artigo  10.°,  onde  se  encontra  indicada  essa 
escala,  são  apontadas  as  condições  da  responsabilidade 
successiva. 

Sempre  que  se  tratar  de  imprensa  periódica,  o  director 
ou  redactor  principal  será  considerado  autor  de  todos  os  es- 
criptos  não  assignados  e  também  dos  assignados  por  quem 
não  esteja  nas  condições  legaes  ;  o  gerente  será  considerado 
editor ;  e  o  proprietário  do  jornal  equiparado  ao  dono  da  of¬ 
ficina,  se  na  realidade  o  não  fôr.  O  artigo  12  accrescenta  : 
—  “Quando  a  officina  graphica  ou  orgam  da  imprensa  for 
propriedade  de  alguma  sociedade,  esta  será  representada 
por  seu  gerente,  salvo  havendo  prova  de  caber  a  outrem, 
em  condições  de  responder  nos  termos  desta  lei,  a  responsa¬ 
bilidade  que  se  lhe  attribue”.  Estas  disposições  são  completa¬ 
das  pela  do  artigo  15,  o  qual  assim  reza  :  —  “Sempre  que 
um  dos  responsáveis  enumerados  no  artigo  10  gozar  immuni- 
dades  ou  de  fôro  especial,  a  parte  offendida  poderá  promo¬ 
ver  acção  contra  o  responsável  ou  responsáveis  que  se  lhe 
seguirem  na  ordem  da  responsabilidade  successiva  deter¬ 
minada  no  referido  artigo”. 

Estabeleceu  a  lei,  em  seu  artigo  11,  um  processo  summa- 
rissimo  para  ser  declarado  inidoneo  ou  falto  dos  necessários 
meios  pecuniários  o  autor  ou  editor,  ficando  assim  a  parte 
com  direito  a  proceder  criminalmente  contra  os  responsá¬ 
veis  successivos.  A  decisão  é  irrecorrivel. 


dade  individual  e  não  collectiva,  como  quer  o  codigo”.  No  mesmo  sen¬ 
tido,  Mendes  Pimentel,  na  citada  Revista,  p.  27. 

1)  O  historico  da  lei  está  minuciosamente  relatado  em  Solidonio 
Leite  Filho,  Commentario  á  lei  de  imprensa,  p.  31  e  seguintes. 
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Entre  as  innovações  introduzidas  por  essa  lei  merece 
destaque  o  direito  de  resposta,  que  ella  regulou  previdente- 
mente,  de  accordo  com  os  melhores  modelos.  Esse  direito 
é  attribuido  a  toda  pessoa,  natural  ou  jurídica,  que  fôr  at¬ 
ingida  em  publicação  do  jornal  ou  periodico  por  offensas 
directas  ou  referencias  de  facto  inveridico  ou  erroneo,  que 
possa  interessar  a  sua  reputação  e  boa  fama.  Esse  direito 
compete  também  aos  successores  da  pessoa  offendida.  A 
inserção  ou  publicação  da  resposta  ou  rectificaçao  deve  ser 
feita  dentro  de  tres  dias,  graíuitamente,  no  mesmo  lugar 
e  com  os  mesmos  caracteres  da  publicação  que  a  tiver 
provocado.  *)• 

Menciona  a  lei,  taxativamente,  os  casos  em  que  a  in¬ 
serção  póde  ser  recusada.  E  regula  o  processo  para  obrigar 
os  gerentes  a  realizarem  a  publicação.  O  gerente  do  jornal 
ou  periodico  fica  sujeito  á  multa  de  200$000  a  2:000$000,1  2), 
sendo  essa  multa  elevada  ao  triplo  para  o  requerente  que 
houver  instruido  sua  petição  com  uma  resposta  em  termos 
diversos  da  recusada.  Goza  de  privilegio  especial  sobre  os 
bens  da  empreza,  ainda  em  caso  de  fallencia  (derogado  para 
este  fim  o  artigo  24,  n.  4  da  lei  n.  2.024  de  1908),  a  multa 
imposta  ao  gerente,  socio  solidário  ou  membro  da  respectiva 
directoria.  O  artigo  19  declara  o  destino  das  multas.  Essa 
disposição  modifica  a  norma  adoptada  pelo  artigo  1547  e  seu 
paragrapho  do  Codigo  Civil. 

Creou  a  lei  diversas  medidas  de  natureza  policial. 
Assim  obrigou  todo  diário  ou  periodico  a  estampar  no  cabe¬ 
çalho  os  nomes  do  director  ou  redactor  principal  e  do  geren¬ 
te,  que  deverão  estar  no  gozo  de  seus  direitos  civis  e  ter 

1)  Entre  os  defeitos  que  se  notam  na  regulamentação  do  direito 
de  resposta  merece  ser  assignalado  o  da  falta  de  fixação  de  prazo  ao  dever 
de  rectificaçao.  Essa  lacuna  também  se  nos  depara  nas  leis  estrangeiras. 
Têm  escriptores  alienígenas  sustentando  a  imprescriptibilidade  desse 
dever.  Isso  nos  parece  inconciliável  com  a  essencia  e  a  finalidade  do 
direito  de  resposta.  Muito  bem  a  proposito  Julian  Kraehling,  Die 

pressrechtliche  Berichtígungspflicht,  p.  142. 

2)  Embora  a  lei  não  o  diga  expressamente,  é  indispensável  ouvir 
o  gerente  do  jornal  sobre  os  motivos  que  o  levaram  a  recusar  a  inserção  da 
resposta. 
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residência  no  lugar  onde  fôr  feita  a  publicação.  E  mais  a 
indicar  a  séde  da  administração  e  do  estabelecimento  gra- 
phico,  sob  pena  de  apprehensão  immediata  dos  exemplares 
pelas  autoridades  policiaes.  Determinou  que  os  artigos 
publicados  nas  secções  ineditoriaes  deverão  conter  a  assigna- 
tura  dos  autores,  devidamente  reconhecida,  se  nelles  houver 
accusações  ou  injurias,  embora  vagas  e  sem  declinação  de 
nomes.  E  regulou  a  matricula  a  que  se  refere  o  artigo  383 
deste  codigo.  Os  artigos  21,  22  e  23  estabelecem  principios 
sobre  a  acção  e  prescripção  nos  crimes  de  calumnia  e  injuria 
por  meio  da  imprensa. 

Contém  ainda  a  lei  disposições  processuaes  applica- 
veis  no  Districto  Federal  e  no  território  do  Acre.  No  meio 
delias,  deslocados,  se  acham  os  artigos  28  e  29,  concernentes 
á  publicação  da  sentença,  condemnatoria  ou  absolutória, 
proferida  nos  processos  pelos  crimes  de  injuria  e  calumnia. 

No  ponto  de  vista  do  direito  material,  são  importantes 
as  disposições  dos  artigos  2.°  e  7.°,  que  definem  diversos 
crimes. 1  2). 

A  lei  n.  4.743,  cuja  elaboração  foi  das  mais  agitadas.  2), 
reproduz  principios  que  se  acham  consagrados  em  adean- 
tadas  legislações  do  mundo  culto.  Attendeu  ella  aos  votos 
manifestados  pelo  Congresso  Brasileiro  de  Jornalistas,  que 
se  celebrou,  em  1918,  na  Capital  da  Republica,  extinguindo 
de  vez  o  anonymato  —  “fonte  de  dissolução  de  costumes 
e  arma  de  perversidade  e  covardia"  —  estabelecendo  o  di¬ 
reito  de  resposta,  nos  moldes  da  lei  francesa.  Ella  nada  tem 
de  contrario  á  garantia  constitucional  da  livre  manifestação 
do  pensamento  pela  imprensa.  3),  *),  *. 

1)  As  fommulas  empregadas  em  alguns  desses  dispositivos  têm 
sido,  com  razão,  criticadas  pela  sua  imprecisão.  A  palavra  "offensa”» 
que  nellas  encontramos,  é  demasiadamente  vaga. 

2)  Dentro  e  lóra  do  parlamento  soffreu  essa  lei  a  maior  hostili¬ 
dade.  Appellidaram-na  de  lei  scelerada.  Algumas  condemnações  que, 
depois  delia,  foram  impostas  causaram  estranheza,  dada  a  impunidade 
a  que  já  estavamos  habituados. 

3)  Assim  tem  sido  julgado  (Revista  do  Supremo,  LXII,  293 ; 
LXIV,  559).  No  processo  do  Correio  da  Manhã,  disse  o  Supremo  Tri¬ 
bunal  :  —  "Creando  a  lei  a  responsabilidade  sucessiva  dos  cooperadores 
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dos  crimes,  não  attenta  contra  dispositivos  constitucionaes,  pois  o  artigo 
72,  §  12  da  Constituição  Federai  confere  á  lei  ordinaria  o  poder  de  esta¬ 
belecer  a  fórma  e  o  modo  por  que  devem  ser  elles  punidos.  A  forma  dada 
pela  lei  n.  4.745  veio  pôr  termo  á  controvérsia  fortemente  travada  sobre  a 
constitucionalidade  da  disposição  do  codigo  penal  que  admittiu  a  respon¬ 
sabilidade  solidaria,  com  o  direito  de  escolha  do  offendido,  ao  mesmo  tempo 
que  evita  o  resurgimento  dos  homens  de  palha,  tão  malsinados  no  regime 
do  codigo  criminal  do  Império”.  (Revista  do  Supremo,  LXII,  79). 

4)  Essa  lei  deixou  em  vigor  o  §  2.c  do  artigo. -25,  assim  como  o 
artigo  59  e  paragrapho  unico,  do  codigo.  [A  respeito  leia-se  :  Seabra  Junior, 
Delictos  de  imprensa.  Rio,  1924,  p.  257  e  seguintes. 

5)  O  projecto  Sá  Pereira  dedica  alguns  artigos  aos  'delictos  de 
imprensa.  Consagra  o  systema  successivo,  punindo  em  primeiro  lugar  o 
autor.  Exige,  porém,  que  este  possua  idoneidade  moral.  Mais  razoavel 
é  a  lei  actual  que  se  contenta  com  a  idoneidade  pecuniária.  Em  segundo 
e  ultimo  lugar,  vem  o  editor.  O  dono  da  officina  impressora  só  responde 
pela  reparaçao  civil.  Quanto  á  imprensa  periódica,  reproduz  o  principio 
consignado  no  paragrapho  unico  do  artigo  10  da  lei  actual.  Toda  esta 
parte  do  projecto  fora  melhor  que  não  existisse.  O  assumpro  deve  ser 
regulado,  como  está,  em  lei  especial. 


t$±  BDJur 

http://Mjur.Hj.jus.br 


TITULO  III 


Da  responsabilidade  criminal;  Das  causas  que  dirimem 
a  criminalidade  e  justificam  os  crimes 

Art.  24.  —  As  acções  ou  omissões  contra¬ 
rias  á  lei  penal  que  não  forem  commettidas  com 
intenção  criminosa,  ou  não  resultarem  de  negli¬ 
gencia,  imprudência,  ou  imperícia,  não  serão  passí¬ 
veis  de  pena.  _ _ 

I.  —  A  responsabilidade  criminal  —  a  affirmação  de 
que  o  autor  de  um  facto  considerado  delictuoso  pela  lei  deve 
responder,  perante  o  poder  social,  pelo  seu  procedimento 
—  presuppõe,  como  condição  fundamental,  a  imputabili¬ 
dade  do  agente.  Esta  significa  a  possibilidade  de  se  at- 
tribuir  a  determinada  pessoa  a  culpa  (lato  senso)  de  certo 
procedimento.  Imputabilidade  quer  dizer,  em  poucas  pa¬ 
lavras,  capacidade  para  a  culpa.  ')•  Dois  são  os  requisitos 
dessa  capacidade  : 

a)  que  a  pessoa  tenha  attingido  certo  grau  de  desenvol¬ 
vimento  intellectual ; 

b)  que  possua  a  liberdade  da  vontade. 

Com  relação  ao  primeiro  ponto,  as  opiniões  são  una¬ 
nimes.  Reconhecem  os  escriptores  e  as  legislações  que  a 
pessoa  deve  ter  a  maturidade  necessária,  para  fazer  uma  idea 
(representação)  exacta  do  mundo  externo,  das  consequências 
(de  facto)  do  acto  posto  em  pratica,  para  distinguir  o  licito 
do  illicito  e  assim  apreciar  a  indole  ethica  e  jurídica  do  mes¬ 
mo  acto.  Relativamente  ao  segundo,  as  dissenções  são  pro¬ 
fundas  e  intermináveis.  Sustentam  muitos  que  por  liber- 


1)  Frank,  Das  Stralgesetzbuch  (1901),  §  51  ;  Meyer-Allfeld, 
Lehrbuch,  §  22. 
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dade  da  vontade  se  deve  entender  o  livre  arbítrio  —  a  fa¬ 
culdade  de  escolher  ou  não  escolher,  sem  outro  motivo  que 
não  a  própria  vontade  ( yotum  arbitrium  indijjerentiae).  E’ 
a  doutrina  ainda  mais  em  vóga.  Opinam  outros  que  essa 
liberdade  não  é  mais  do  que  o  poder  que  tem  o  homem  de 
se  determinar  por  si  mesmo,  de  accordo  com  os  motivos  e  a 
própria  individualidade  (liberdade  psychologica  da  vontade). 
Esta  ultima  escola  (escola  determinista)  ganha  dia  a  dia 
maior  numero  de  prosélytos.  Ja  alguém  asseverou :  — 
"os  papeis  estão  invertidos  ;  o  indeterminismo  acha-se  agora 
no  banco  dos  réus”. 

Vários  criminalistas  sustentam  que  a  questão  da  li¬ 
berdade  da  vontade  é  de  indole  puramente  philosophica  e 
nenhuma  importância  tem  para  a  doutrina  da  imputabili¬ 
dade.  O  russo  Sergejewesky  assim  se  exprime  :  —  "Em 
uma  exacta  construcção  da  doutrina  das  condições  da  im¬ 
putabilidade  nenhum  valor  possue  a  questão  da  liberdade 
da  vontade.  Esta  questão  é  de  natureza  philosophica  è  só 
foi  introduzida  na  esphera  do  direito  repressivo  por  erro 
dos  antigos  criminalistas”-  l)-  O  profundo  Merkel  pensa 
de  modo  diametralmente  opposto.  Depois  de  mostrar  que 
à  doutrina  tradicional  do  indeterminismo  é  perigosa  em  mais 
de  um  sentido,  escreve  elle  :  —  "Combater  o  indeterminismo 
não  é,  por  certo,  cousa  própria  do  criminalista  ;  cabe-lhe, 
porém,  a  missão  de  livrar  da  influencia  indeterminista  a 
doutrina  penal  da  imputabilidade  e  pôr  bem  claro  os  inata- 
caveis  fundamentos  em  que  esta  assenta.  Quem  attentar 
para  o  que  se  passa  em  derredor  de  si  verá  que  a  concepção 
determinista  se  vae  alastrando  cada  vez  mais,  graças  ao  tra¬ 
balho  das  sciencias  naturaes,  e  que  a  questão  de  saber  se  o 
direito  penal  pode,  em  seus  presuppostos  e  em  seus  princi- 
pios  basilares,  harmonizar-se  com  ella  está  posta  na  ordem 
do  dia,  de  maneira  a  ser  impossivel  dahi  retiral-a.  E’  ma¬ 
nifesta  a  importância  da  prova  de  que  essa  questão  deve 
Ser  respondida  affirmativamente.  Para  a  doutrina  de  um 


1)  Citado  em  Gretener,  Dis  Zurechnungsf  aehigkeit  ais  Gesetzge- 
foungsírage,  Berlm,  .1897,  n.  110. 
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paíz  seria  vergonhoso  declarar-se  neutra  deaníe  de  problema 
dessa  ordem”.  ')• 

Os  indeterministas  pretendem  que  o  determinismo 
seja  incompatível  com  a  idea  da  imputabilidade.  Por  seu 
turno,  os  deterministas  asseveram  que  é  impossível  assentar 
o  principio  da  imputabilidade  no  sccco  do  livre  arbitrio. 1  2). 
Alguns  dentre  elles  —  os  mais  radicaes  —  acham  que  é  es¬ 
forço  vão  procurar  construir  a  imputabilidade  e  a  culpa  sem 
o  reconhecimento  da  liberdade  moral,  do  livre  arbitrio. 
Para  elles,  o  determinismo  leva  forçosamente  á  irresponsa¬ 
bilidade  dos  individuos.  Porisso,  em  vez  de  responsabili¬ 
dade  pessoal  faliam  em  responsabilidade  social.  Eis  como 
um  assás  conhecido  criminalista  italiano  expõe  a  nova  idea  : 

—  "L'imputabilitá  penale  deriva  dalla  esistenza  stessa  delia 
sccietá  ;  quando  sia  dimostrato,  che  un  uomo  fu  causa  fisica 
d'una  determinata  azione,  dalla  legge  classificata  fra  i  reati, 
ne  sorge  in  lui  la  responsabilitá  dinanzi  alia  societá.  Di 
qui  il  principio  che  l'uomo  é  penalmente  imputabile  perche 
lo  é  socialmente  ;  il  fondamento  delia  dottrina,  si  é  che  1'uomo 
é  responsabile  delle  azioni  esternamente  delittuose  da  lui 
ccmmesse,  soltanto  perche  e  finché  vive  in  societá.  Ques- 
ta  ha  il  diritto  ed  insieme  il  compito  di  provvedere  alia  pró¬ 
pria  difesa  non  appena  siensi  verificate  le  condizioni  delia 
imputabilitá  fisica”.  3).  Assim  pensam  os  positivistas  ita¬ 
lianos.  Elles  substituem  a  responsabilidade  pessoal,  fun¬ 
dada  na  imputabilidade  moral,  pela  denominada  responsa¬ 
bilidade  social,  baseada  na  temibilidade  ou  periculosidade 
do  delinquente.  4). 

1)  Lehrbuch  d.  deut.  Straír.,  p.  72. 

2)  Esta  these,  defendida  por  Janka,  Merkel,  Traeger,  Tagantzef 
e  muitos  outros,  teve  entre  nós  um  decidido  propugnador  em  Pedro  Lessa, 
O  determinismo  psychico  e  a  imputabilidade  e  responsabilidade 
Criminaes  (1905).  Franco  partidário  da  doutrina  determinista  foi 
JoscHygino,  como  se  vê  do  seu  magnifico  prefacio  á  traducção  do  Tratado 
de  v.  Liszt.  Da  escola  contraria  quem  mais  se  salienta  é  Filinto  Bastos 
(Lições,  p.  65 ;  Estudos,  20). 

3)  Florian,  Dei  reati  e  delle  pene,  171. 

4)  Ferri,  na  exposição  de  motivos  de  seu  projecto,  escreveu : 

—  "...  riconosciuto  nello  Stato  il  solo  diritto,  proveniente  dalla  necessita 
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Entre  as  teorias  que  procuram  explicar  a  imputabili¬ 
dade  moral  sem  intervenção  do  livre  arbítrio  costumam  ser 
apontadas  :  —  a  da  normalidade  de  v.  Liszt,  a  da  identi¬ 
dade  pessoal  e  similitude  social  de  Tarde  e  a  da  intimida- 
bilidade  de  Alimena. 

Para  o  celebre  professor  berlinense,  a  imputabilidade 
quer  dizer  o  mesmo  que  capacidade  de  se  determinar  nor¬ 
malmente.  Imputável,  a  seu  ver,  é  quem  reage  normalmente 
aos  motivos  :  —  o  homem  espiritualmente  maduro  e  são, 
dotado  de  consciência  imperturbada.  A  essencia  da  impu¬ 
tabilidade  reside  no  conteúdo  normal  e  na  força  motivadora 
normal  das  representações.  *). 


dell’esistenza  sociale,  de  prowedere  al!a  difesa  dei  cittadini  onesti  contro  i 
delinquenti,  ne  viene  necessariamente  la  conseguenza  che  dalla  imputabilitá 
materiale  deriva  indissoluvelmente  la  imputabilitá  legale.  Vale  a  dire 
che  ogni  uomo,  per  il  solo  fatto  di  vivere  in  sodetá  e  quindi  di  avere  tutti 
i  vantaggi,  le  protezioni  e  le  garanzie  dei  consorzio  dvile,  deve  rispon- 
dere  alia  sodetá  dei  suo  modo  di  agire(responsabilitá  sociale)  quando 
ofenda  negli  altri  uomini  e  nella  coiléctivitá  lè  condizioni  di  esistenza 
ed  i  conseguenti  diritti,  cioé  abbia  una  forma  di  attivitá  che  sia  inferiore 
a  quel  minimo  de  disciplina  sodale,  variabile  di  epoca  in  epoca,  ma  senza 
di  quale  non  é  possibile  1’umana  convivenza". 

Preconizando  os  beneficos  effeitos  da  adopção  do  prindpio  da 
responsabilidade  sodal  para  a  administração  da  justiça  penal,  accrescenta 
o  insigne  criminalista  :  —  “In  fatti,  per  essa  reista  eliminata  dei  debatiti 
giudiziari  ogni  discussione  sulla  responsabilitá  ed  irresponsabilitá  morale 
dello  imputato,  reducendoli  per  una  parte  ad  un  es ame  técnico  degli  ele- 
menti  di  proba  (per  dimostrare  o  negare  che  1'imputato  sia  1’autoré  dei 
delitto)  e  per  altra  parte  alTesame  delle  condizioni  individuali  e  sociali 
dhll  imputato  in  ordine  alia  sanzione  meglio  adatta  alia  sua  personalitá. 
E  cosi  la  difesa  sociale  contro  il  delicto  sará  molto  piú  efficace,  perché  si 
eseraterá  —  in  forme  appropriate  —  anche  difronte  ai  dfelinquenti,  che 
per  essere  pazzi  o  nevropatici  o  comunque  anormali  (e  quindi  ritenuti 
moralmente  irresponsabili")  non  son  per  questo  meno  pericolosi(LU  SCUO- 
la  positiva,  1921,  p.  9)”  A  respeito  da  periculosidade  como  critério  deter¬ 
minante  da  responsabilidade  penal,  óptima  é  a  monographia  do  professor 
madrileno  de  Asua,  El  estado  perlígrOSO,  Madrid,  1922.  Entre  os  italia¬ 
nos,  devem  ser  lidos :  —  Grispigni,  La  pericolositá  criminale,  Milão 
1920 ;  e  Ferri,  Principii,  §  57  e  seguintes. 

1)  Die  Strafrechtliche  Zureclmungsfaehigkeit,  na  Zeíts- 
chriít  f.  ges.  Stralrw.,  XVII,  70  ;  Lehrbuch,  §  37. 
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Esta  teoria,  cu)a  paternidade  os  italianos  reivindicam 
para  Poletti,  tem  encontrado  larga  acceitação  entre  os  cri- 
minalistas  da  Allemanha  ;  l)  e  até  fóra  desse  país  não  pou¬ 
cos  escriptores  a  seguem.  2).  Entre  nós,  abraçou-a  Galdino 
Siqueira.  3) 

Argúe-se-lhe  o  defeito  de  levar  á  negação  da  própria 
idéa  da  imputabilidade.  Os  delinquentes  mais  perigosos 
(os  profissionaes,  os  incorrigíveis)  são  anormaes.  Não 
têm,  por  conseguinte,  imputabilidade  :  —  não  podem  ser 
punidos.  Além  disso,  a  normalidade  é  uma  das  cousas  mais 
enygmaticas  do  mundo,  como  confessou  o  mesmo  v.  Liszt, 
na  reunião  da  U.  I.  de  Direito  Penal,  em  Lisboa  (1897).  4). 

Com  essa  teoria  tem  a  mais  estreita  affinidade  a  de  Tar¬ 
de.  Para  este  eminente  sociologo  francês  a  imputabilidade 
tem  como  condições  indispensáveis  a  identidade  pessoal  do 
delinquente  comsigo  mesmo  antes  e  depois  do  crime  e  a  sua 
semelhança  social  com  os  individuos  com  os  quaes  vive  e  pe¬ 
los  ques  ha  de  ser  punido.  Faltando  uma  destas  identi¬ 
dades,  desapparece  a  imputabilidade  e  consequente  respon¬ 
sabilidade  criminal. 

Como  a  anterior,  esta  teoria  arrasta  ao  absurdo  de  se 
negar  a  imputabilidade  aos  maiores  criminosos.  Estes  são 
dissimilhantes  da  massa  das  pessoas  com  as  quaes  vivem 
na  sociedade.  *). 

A  teoria  da  intimidabilidade  (Impallomeni,  Alimena 
e  poucos  mais)  descobre  o  fundamento  da  imputabilidade 
no  facto  de  ser  o  homem  capaz  de  sentir  a  coacção  psycho- 
logica  que  o  Estado  exercita  mediante  a  pena.  Por  ser  sus¬ 
ceptível  de  intimidação,  é  o  homem  imputável. 


1)  Frartk,  ob.  cit.,  §  51  ;  Lilienthal,  Grundriss,  §  19 ;  Lie- 
pmann,  Einleitung,  105;  Gerland,  Grundfragen  d.  S trair.,  33;  e  outros. 

2)  Entre  elles,  Prins,  Science  pénale  et  droit  positif,  ns.  285  e286. 
5)  Projecto  de  codigo  penal,  artigo  13,  2.  Também  no  projecto 

Sá  Pereira  se  adoptou  essa  teoria  (artigo  29).  Nem  o  contra-projecto  de 
v.  Liszt  o  fez. 

4)  Mitteílungen,  II,  471. 

3)  Vidal,  Cours  de  droit  crim.,  n.  118;  Hamon.  Determinismo 

e  responsabilidade,  p.  158  e  seguintes. 
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A  incongruência  dessa  teoria  tem  sido  plenamente  de¬ 
monstrada.  Todos  os  criminosos  revelam,  com  o  acto 
que  praticam,  a  inefficacia  intimidativa  da  pena.  Em  ri¬ 
gor,  pois,  devem  ser  considerados  inimputaveis.  Ainda 
mais  :  —  tornar  a  idea  da  imputabilidade  dependente  dos 
effeitos  da  pena  é  uma  verdadeira  inversão  de  princípios 
básicos  do  direito  penal. 

Como  simples  curiosidade,  lembraremos  ainda  a  teoria 
que  estriba  essa  idéa  no  conceito  que  delia  fórma  o  povo. 
Este  acredita  na  liberdade  humana  ;  e  porisso,  deante  de 
um  individuo  physiologicamente  normal  (tomada  a  norma¬ 
lidade  como  mero  symptoma),  que  haja  commettido  um  fa¬ 
cto  criminoso,  não  tem  duvida  em  imputar-lhe  a  respectiva 
responsabilidade.  Essa  crença  popular  é  fundamento  suf- 
ficiente  da  imputabilidade  criminal.  Saleilles,  em  seu  admi¬ 
rável  livro  L' indiuiduallsation  de  la  peine,  expõe  e  sustenta 
esta  singular  maneira  de  soluccionar  a  controvérsia.  Es¬ 
tranha  e  anti-scientifica,  pondera  com  razão  um  escriptor 
italiano,  é  a  pretenção  de  erigir  uma  doutrina  sobre  um  pre- 
juizo  popular.  ')• 

Como  se  conclue  do  expendido,  o  problema  da  impu¬ 
tabilidade  criminal  é  ainda  campo  aberto  ás  maiores  diver¬ 
gências.  O  direito  positivo  dos  póvos,  em-quanto  a  sciencia 
se  empenha  em  infindáveis  discussões,  o  resolve  empirica¬ 
mente  :  —  todo  homem  de  espirito  desenvolvido  e  são,  ca¬ 
paz  de  agir  voluntariamente,  é  imputável.  E,  como  tal, 
a  lei  penal  o  responsabiliza  pelos  crimes  praticados. 

As  legislações  em  geral  não  estabelecem  a  imputabili¬ 
dade  como  condição  positiva  da  punibilidade.  Como  a 
imputabilidade  é  o  estado  commum  do  homem,  ellas  pre¬ 
ferem  indicar  as  circumstancias  que  a  excluem.  Veremos, 
no  prosegmmento  destes  commentarios,  quaes  estas  são, 
segundo  o  systema  de  nosso  codigo. 

A  imputabilidade  não  tem  graus  :  —  existe  ou  não  exis¬ 
te  —  non  datar  tertium  sive  médium  inter  duo  contradictoria. 
Entretanto,  frequentemente  se  falia  em  imputabilidade  di- 

1)  Florian,  ob.  dt.,  177. 
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minuida  ou  restricta.  A  expressão  pecca  por  inexactidão. 
O  que  com  ella  se  pretende  significar  é  a  idea  de  uma  culpa¬ 
bilidade  minorada  ou  attenuada.  ').  Não  adoptou  o  nos¬ 
so  codigo  o  instituto  da  chamada  imputabilidade  diminuída 
ou  restricta.  Sobre  o  assumpto  leia-se  a  párte  final  do  com- 
mentario  ao  paragrapho  4.°  do  artigo  27. 

Dissemos  que  a  imputabilidade  era  a  capacidade  para 
a  culpa  (em  sentido  amplo).  Muitas  são  as  definições  que 
desta  nos  fornecem  os  escriptores.  Destacaremos  a  de 
Kohírauch,  que  nos  parece  das  mais  perfeitas  :  —  “Culpa, 
no  sentido  do  direito  punitivo,  é  aquella  relação  subjectiva 
em  que  um  indivíduo  capaz  de  imputação  se  deve  ter  achado 
com  o  facto  que  praticou  para  por  elle  poder  ser  criminal¬ 
mente  responsável". 1  2).  A  sciencia  e  o  direito  positivo  dos 
povos  cultos  distinguem  duas  modalidades  da  culpa  —  o 
dolo  e  a  culpa,  em  sentido  estricto  (negligencia,  imprudência, 
etc.)  3 4).  E’  um  postulado  do  direito  penal  moderno  que 
sem  culpa  não  deve  haver  punição.  Todas  as  legislações, 
entretanto,  contêm  excepções  a  essa  regra,  como  reminis¬ 
cência  de  antigos  tempos.  A  nossa  não  se  livrou  dessa 
macula. 

II.  —  O  dolo  é  caracterizado,  no  artigo  de  que  nos  oc- 
cupamos,  como  intensão  criminosa.  Assim  o  conceituaram 
muitos  criminalistas  ;  *)  mas  a  palavra  “intenção",  signi¬ 
ficando  a  direcção  da  vontade  a  um  determinado  resultado, 
como  fim  da  acção,  é  demasiadamente  estreita  para  tra¬ 
duzir  a  idea  que  o  legislador  teve  em  mente. 

Como  as  legislações  criminaes  em  geral,  a  nossa  revela 
o  maior  descaso  em  matéria  de  technica  legislativa.  O 


1)  Beling,  Methodik  der  Gesetzgebung,  p.  139. 

2)  Irrthum  and  Schaldbegriff,  1. 

3)  Dois  notáveis  criminalistas  de  nosso  tempo  —  Loeffler  e 
Miricka  —  pleiteam  a  idéa  de  uma  tripartição  :  —  doloj  (intenção),  sciencia 
e  culpa  (s.  s.).  Esta  innovação  foi  introduzida  no  projecto  cbeco-eslovaco. 
A  exposição  e  a  critica  dessa  teoria  foram  bem  feitas  por  v.  Hippel  na 
Vergleichende  Darstellung,  p.  g„  III,  p.  356  e  seguinrtes. 

4)  Carmignani,  Elementl,  p.  50  ;  JCarrara,  i*rOgranuna,  p.  g.,  § 
69  ;  Vidal,  ob.  dt.,  n.  122  ;  etc. 
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mesmo  conceito  é  expresso  por  termos  differentes.  Isto 
se  verifica  com  o  do  dolo.  Para  significal-o  usa  o  legislador 
pátrio  de :  —  maliciosamente  (artigo  189),  scientemente 
(artigo  209,  2 ;  253),  com  conhecimento  de  causa  (artigo 
299),  voluntariamente  (artigos  219,  §  2.° ;  301,  par.  un.), 
dolosamente  (artigos  209,  4.° ;  219,  3.° ;  241 ;  264),  com 
vontade  criminosa  (artigo  160,  §  3.°),  etc.  A  fixidez  e  a 
simplicidade  são  predicados  que  recommendam  a  linguagem 
jurídica.  A  variedade  das  expressões,  no  texto  das  leis, 
só  póde  causar  perturbações  e  duvidas. 

Innumeras  são  as  definições  de  dolo  que  encontramos 
nos  tratados  de  direito  criminal  e  nas  monographias  a  res¬ 
peito.  Tomemos  uma  delias.  Seja  a  de  Manzini  :  “Dolo 
é  a  vontade  consciente  de  causar  um  facto,  positivo  ou  ne¬ 
gativo,  contrario  ao  legitimo  interesse  de  outrem”.  *).  Esta 
e  outras  definições,  mais  ou  menos  parecidas,  fazem  consistir 
a  essencia  do  dolo  em  uma  manifestação  da  vontade.  Os 
positivistas  (Ferri  e  outros)  negam  que  a  vontade  seja  o  ele¬ 
mento  essencial  do  dolo.  Para  elles,  a  intenção,  inseparável 
do  motivo  determinante,  é  que  constitue  esse  elemento. 
Florian,  com-quanto  positivista,  se  afasta  do  eminente  che¬ 
fe  de  sua  escola  neste  particular.  Para  elle,  “a  vontade 
é  o  momento  fundamental,  necessário  e  sufficiente,  do  dolo”. 

Outro  conteúdo  attribuem  a  este  os  sectários  da  teoria 
da  representação.  Frank,  que,  póde-se  dizer,  foi  quem  a 
creou,  definiu  primeiramente  o  dolo  como  “a  previsão  (a 
consciência)  do  resultado  de  uma  acção,  ligada  ao  conhe- 
comento  das  circumstancias  que  tornam  esta  ultima  pu¬ 
nível”. 1  2).  Mais  tarde,  em  seus  optimos  commentarios  ao 
codigo  penal  de  seu  país,  foi  mais  explicito,  dizendo  :  —  “Dolo 
e  o  conhecimento  (representação),  que  acompanha  a  activi- 
dade  da  vontade,  das  circumstancias  de  facto  pertinentes 
ao  conceito  legal  do  crime  ou  que  lhe  augmentam  a  puni- 
bilidade”.  Esta  teoria  abraçada  por  v.  Liszt,  Lilienthal, 
Klee  e  outros,  patenteia  a  sua  insustentabilidade  na  cons- 


1)  Trattato  di  dir.  pen.,  II,  15. 

2)  Zeitschrift  f.  die  gesamm.  Straírw.,  X,  168. 
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trucção  do  dolo  eventual.  Tanto  Frank  como  v.  Liszt  re¬ 
conhecem  que,  em  tal  caso,  a  simplès  representação  não  é 
bastante  :  —  faz-se  mister  também  que  o  resultado  possível 
seja  querido  ou  approvado.  Assim  sendo,  volta  o  elemento 
da  vontade  a  desempenhar  o  papel  predominante  e  decisivo. 
Essa  teoria,  além  disso,  alarga  excessivamente  a  noção  do 
dolo,  fazendo-a  abranger  a  culpa  consciente.  A  divergên¬ 
cia  entre  as  duas  teorias  —  a  da  vontade  e  a  da  representação 
—  está  hoje  considerada  como  puramente  termonologica  ; 
carece  de  valor  pratico.  0- 

Para  que  se  reconheça  a  existência  do  dolo,  é  neces¬ 
sário  que  se  tenham  representado  ao  espirito  do  agente  as 
circumstancias  essenciaes  do  facto,  inclusive  do  resultado  a 
produzir.  O  que  não  é  representado  não  pode  ser  querido. 
Só  ás  circumstancias  que  formam  a  face  objectiva  do  crime 
deve  referir-se  a  representação.  Desse  numero  estão  ex¬ 
cluídas  aquellas  circumstancias  das  quaes  depende  a  applica- 
ção  ou  efficacia  da  lei  penal  (no  ponto  de  vista  do  tempo,  do 
espaço  e  das  pessoas),  as  que,  constituindo  condições  de  pu- 
nibilidade  ou  de  exacerbação  desta,  não  são,  entretanto, 
elementos  integrantes  do  conceito  legal  do  crime,  e  as  que 
formam  apenas  requisito  processual.  Circumstancias  ob- 
jectivas,  cuja  representação  é  necessária,  são  aquelles  di¬ 
reitos,  relações  ou  institiutos  jurídicos  que  se  fundam  em  do¬ 
mínios  estranhos  ao  direito  penal.  Se  o  agente  as  ignora, 
não  existe  dolo.  O  erro  de  facto  (e  nesta  categoria  se  ins¬ 
creve  também  o  que  diz  respeito  a  disposições  jurídicas 
alheias  ao  direito  criminal)  exclue  o  dolo.  Exceptua-se  a 
hypothese  de  consistir  esse  erro  na  substituição  de  um  ob- 
jecto  passivo  idoneo  por  outro  da  mesma  natureza  e  impor¬ 
tância  ( error  in  persona,  in  objecto).  O  de  direito  (criminal) 
em  nada  influe.  Se  o  agente  acredita  occorrer  uma  circum- 


1)  Sobre  essa  teoria,  especialmente,  v.  Hippel,  Die  Grenze  V. 
Vorsatz  und  Fahrlaessigkeit,  p.  111.  E  mais  :  Liepmaiw,  Einlei- 
tung,  p.  139 ;  Kohlrauch  in  Aschrott  —  v.  Liszt,  Reíorm,  1, 189  ;  o  O. 
Berg,  Dei  gegenw.  Stand  der  Schuldlehre,  p.  11. 

2)  Meyer-Allfeld,  Ob.  dt.,  §  25,  II,  1  ;  Binding,  Lehrbuch, 
I,  32,  35  ;  Frank,  Ob.  dt.,  §  59,  II,  2. 
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stancia  de  facto  que  dirime  ou  diminue  a  punibilidade  de  seu 
acto,  deve-se  admittir  essa  "crença"  que  lhe  é  favoravel. 

Questão  grandemente  controvertida  entre  os  escri¬ 
tores  allemães  é  a  de  saber  se  para  a  existência  do  dolo  se 
faz  mister  a  consciência  da  illegalidade  do  acto.  !).  Para 
nós  essa  disputa  só  tem  interesse  teórico.  De  lege  lata, 
ella  está  resolvida  em  sentido  negativo  (Codigo  Penal,  art. 
26,  letra  a). 

O  delicio  putativo,  isto  é,  o  facto  licito  que  um  indi¬ 
víduo  pratica  na  supposição  errônea  de  que  se  trata  de  um 
crírnje  {ex.  gratia,  um  incesto)  não  prejudica  ao  autor.  Cum¬ 
pre,  porém,  não  cunfuridir  este  caso  com  o  da  tentativa 
inidonea  ou  impossivel. 1  2). 

O  dolo,  considerado  em  si  mesmo,  é  unico.  Costuma-se, 
todavia,  dividil-o,  attendendo-se  aos  diversos  processos  de 
que  a  vontade  se  origina,  á  maior  ou  menor  clareza  da  re¬ 
presentação  e  á  maior  ou  menor  certeza  ou  probabilidade 
do  resultado.  No  primeiro  ponto  de  vista,  elle  se  distingue 
em  premeditado  e  repentino.  Aquelle  presuppõe  uma  reflexão 
mais  ou  menos  demorada,  certa  tranquilidade  de  espirito  ; 
este,  ao  contrario,  nasce,  como  o  seu  nome  indica,  de  um 
momento  para  outro,  sem  que  O  agente  tenha  tempo  de  apre¬ 
ciar,  com  alguma  calma,  os  .motivos  favoráveis  ou  infensos 
á  resolução  criminosa.  O  dolo  repentino  ou  de  impeto 
surge  em  geral  durante  uma  agitação,  mais  ou  menos  vio¬ 
lenta,  dos  sentidos.  Mas  póde  também  ser  filho  da  indiffe- 
rença  ou  insensibilidade  do  delinquente.  Isto  mostra  que 
é  erro  reputal-o  sempre  (como  faz  o  codigo  austríaco)  cir- 
cumstancia  attenuante  da  responsabilidade.  A  distincção 
entre  dolo  premeditado  e  repentino  só  tem  importância  para 
a  graduação  da  pena. 

Quanto  á  relação  da  vontade  com  o  resultado,  o  dolo 
se  divide  em  determinado  e  indeterminado  (menos  determi¬ 
nado,  no  dizer  de  Schuetze).  Este  ultimo  se  subdivide  em 
alternativo  e  eventual.  Verifica-se  o  dolo  alternativo,. 


1)  v.  Liszt,  Ob.  dt.,  §  41  ;  Frank,  Ob.  dt.,  §  59,  III. 

2)  Baumgarten,  Versudl  d.  Verb.,  359. 
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quando  ao  espirito  do  agente  se  apresentam  vários  resulta¬ 
dos,  que  reciprocamente  se  excluem,  mas  o  mesmo  agente 
approva  todos  elles,  como  servindo  ao  fim  que  teve  em  mira. 
Exemplificando  :  —  o  indivíduo  que,  por  odio,  vingança 
ou  outro  motivo  perverso,  desfecha  em  outrem  um  ou  vario- 
tiros  de  revolver,  com  vontade  de  feril-o  ou  matal-o,  indií- 
ferentemente,  pratica  o  crime  com  essa  especie  de  dolo. 
Discutem  os  criminalistas  como  se  deve  fixar,  em  semelhante 
caso,  a  responsabilidade  do  delinquente.  Querem  alguns 
que  elle  seja  responsável  tão  somente  pelo  resultado  produ¬ 
zido  —  dolus  indeterminatus  determinatur  ab  evenlu.  Outros, 
que  responda  pelo  resultado  mais  grave,  se  este  se  verifica,  ou 
por  tentativa  desse  resultado,  no  caso  negativo.  Já  no  com- 
mentario  ao  artigo  13  externámos  a  nossa  opinião  a  respeito. 

Dá-se  o  dolo  eventual,  quando  o  agente  pratica  o  ac- 
to,  tendo  em  mente  certo  effeito,  mas  sabe  que,  concomi¬ 
tantemente  com  este  ou  em  vez  deste,  outro  póde  surgir,  e  o 
approva.  Se  o  agente  acredita  poder  evitar  ou  afastar  esse 
novo  effeito,  se  espera  que  elle  se  não  realize,  não  haverá 
dolo.  Existirá  quando  muito  culpa  ( sensu  strictd).  Para 
não  poucos  criminalistas  todo  o  domínio  do  previsto  como 
possivel  pertence  ao  dolo.  *).  Alimena  distingue,  consoante 
o  grau  de  probabilidade  :  —  é  doloso  o  resultado  mais  pro¬ 
vável,  igualmente  provável  ou  menos  que  provável. 1  2). 
Na  doutrina  allemã,  hoje  espalhada  por  outros  países,  a  exis¬ 
tência  do  dolo,  na  hypothese  do  resultado  possivel,  depende 
da  eventual  acquiescencia  do  agente.  Varias  têm  sido  as 
formulas  imaginadas  para  traduzir  essa  condição.  Nos  pro- 


1)  Os  italianos  em  geral  dão  ao  conceito  do  dolo  essa  pasmosa 
amplitude.  Vão  além  dos  defensores  allemães  da  moderna  teoria  da  re¬ 
presentação.  A  reacção  contra  essa  demasia  já  se  vae  operando.  A  res¬ 
peito,  alem  de  v.  Hippel,  Vergl.  DarSt.,  p.  g.,  III,  442,  a  monographia 
recentissima  de  F.  Schaffstein,  Die  Behandlung  der  Schuldarten  int 
ausL  Strafrecht  seit  1908  (Breslau,  1928),  p.  5  e  seguintes. 

2)  Procedente  é  a  observação  de  J.  Anton  Oneca  :  "nos  parece 
que  ni  la  situación  de  animo  dei  delinquente,  ni  los  médios  de  que  dispone 
ei  juzgador,  son  los  mas  propios  para  poder  hacer  este  cálculo  de  proba¬ 
bilidades  con  alguna  exatitud”.  (Derecho  penal,  p.  106). 
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jectos  polacos  se  declara  que  existe  dolo  ‘‘quando  o  autor 
não  se  abstém  de  praticar  o  facto  pela  possibilidade  da  rea¬ 
lização  do  resultada”  ;  e  culpa,  “quando  elle  espera  que  esse 
resultado  se  não  realiza”.  E’  a  formula  patrocinada  por 
Beling,  na  Allemanha,  Grispigni  e  Bonucci,  na  Italia,  e  Le- 
venbergen,  na  Hollanda.  O  projecto  sueco  (1916)  e  os  di¬ 
namarqueses  (1917  e  1928)  reconhecem  a  existência  do  dolo, 
se  o  autor  prevê  o  resultado  delictuoso  como  meramente 
possível,  más  não  deixaria  de  praticar  o  acto,  embora  esse 
resultado  lhe  apparecesse  como  seguro.  E'  a  celebre  formula 
de  Frank.  Encontramol-a  também  no  projecto  cubano 
(1926,  artigo  6).  Os  projectos  austriacos  e  allemães  caracte¬ 
rizam  o  dolo  (eventual)  pelo  elemento  da  approvação  ou 
conformidade  do  autor.  Esse  exemplo  foi  seguido  pelo 
yugo-eslavo  e  pelo  grego  (art.  12). 

Como  no  dolo  alternativo,  no  eventual  deve  o  agente 
ser  responsabilizado  pelo  resultado  mais  grave  ou  por  tenta¬ 
tiva  desse  resultado. 

A  idea  do  dolo  eventual  é  geralmente  admittida  na 
Allemanha,  Hollanda,  Áustria,  Noruega,  Rússia  e  na  Suissa.  ')• 
Se  nos  países  de  raça  latina  ella  não  tem  sido  conve¬ 
nientemente  estudada  e  applicada,  a  razão  está  na  pouca 
attenção  que  se  tem  prestado  á  noção  do  dolo  e  na  perni¬ 
ciosa  influencia  do  chamado  dolo  indirecto.  Na  jurispru¬ 
dência  patria  o  assumpto  ainda  não  despertou  o  merecido 
interesse.  Confunde-se  a  miudo  o  dolo  indeterminado  com  o 
dolus  generalis,  consistente  na  vontade  generica  de  fazer 
mal  (a  intenfion  de.  nuire  dos  franceses),  dentro  da  qual  os 
possíveis  resultados  se  não  differenciam  —  forma  de  dolo 
que  a  sciencia  repelle,  porque  é  um  absurdo  agir  in  genere. 1  2). 


1)  Esta  idéanãoéuma  superfluidade.  Muito  bem  dizSchwartz: 

‘O  dolo  eventual,  para  me  servir  de  uma  comparação,  é  tão  indispen¬ 
sável,  como  complemento  do  directo,  como  a  actio  Publidana,  no  direito 
romano,  o  foi  da  rei  vindicatio”.  Hafter  Schw.  Straír.,  §  24,  escreve:  — 

...  o  direito  não  pode  prescindir  absolutamente  dessa  especie  de  dolo". 

2)  Alguns  criminalistas  entendem  debaixo  da  denominação  de 
dolus  generalis  o  caso  em  que  o  individuo  pratica  um  crime  e,  acreditando, 
erroneamente,  que  o  resultado  desejado  se  verificou,  põe  em  execução 
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Os  criminalistas  da  idade  media,  apoiando-se  em  uma 
doutrina  do  direito  çanonico,  distinguiram  o  dolo  em  di¬ 
recto  e  indirecto.  Este  se  verificava,  quando  o  agente, 
praticando  uma  acção  illicita,  era  causa  de  um  resultado 
mais  grave.  Vigorou  durante  longe  tempo,  mercê  da  ex¬ 
traordinária  autoridade  de  Carpzow,  o  principio,  desenvol¬ 
vido  pelos  práticos  italianos  :  —  “ dans  operam  rei  illicitae 
ienetur  de  omni  eo,  quod  sequiiur  praetei  illius  intentionem 
ei  voluntatem” .  Até  as  consequências  simplesmente  occasio- 
naes  ou  fortuitas  do  facto  illicito  ( exercitium  rei  illicitae ) 
eram  comprehendidas  na  intentio  indirecta.  Esta  doutrina 
soffreu  profunda  modificação  nos  escriptos  de  Boehmer  e  na 
famosa  dissertação  de  Nettelbladt-Glaentzer.  Desde  en¬ 
tão  se  começou  a  exigir,  como  elemento  do  dolo  indirecto, 
que  o  agente  devesse  e  pudesse  ter  conhecimento  ou  previsão 
do  resultado  do  facto.  Ao  findar  o  século  XVIII,  era  essa 
a  teoria  mais  adeantada.  Depois  de  Feuerbach,  o  dolo  in¬ 
directo  foi  perdendo  terreno,  acabando  por  se  ver  banido 
dos  domínios  da  sciencia  nos  países  em  que  os  estudos  do  as¬ 
sumpto  maiores  progressos  já  alcançaram.  A  literatura 
francesa  e  a  italiana  não  se  desenvencilharam  ainda  da  anachro- 
nica  idéa  do  dolo  indirecto.  Em  quasi  todas  as  legislações 
se  nos  deparam  vestigios,  mais  ou  menos  claros,  desse  dolo.  Os 
italianos  chrismaram-no  com  o  nome  de  preterintenzionalitá. 

A  responsabilidade  pelo  resultado,  sem  attenção  á 
culpa  (lato  sensu),  que  encontramos  na  quasi  unanimidade  dos 
codigos  penaes,  é  um  resto  do  velho  principio  —  versanli 
in  rs  illicita  imputantur  omnia  quae  sequuntur  ex  dslicto.  l). 

outro  acto,  que  é  o  que,  na  realidade,  produz  aquelie  resultado.  Exempli¬ 
ficando  :  —  A.  desfecha  um  tiro  em  B.,  Este,  apavorado,  perde  os  sentidos 
e  cae  por  terra.  A.,  suppondo-o  attingido  pelo  tiro  e  morto,  atira-o  a  um 
rio,  onde  o  mesmo  perece,  afogado.  Esse  dolo,  pura  creação  da  teoria, 
jamais  existiu,  nem  pode  existir.  Ha  em  tal  caso  uma  tentativa  em  possível 
concorrência  com  um  delicto  culposo.  A  respeito  :  —  Geyer,  Klein» 
Schrííten,  108 ;  v.  Bar,  Gesetz  and  Schuld,  II,  358. 

1)  Sobre  o  desenvolvimento  hoistorico  do  dolo  indirecto,  optima¬ 
mente,  Loeffler,  Die  Schuldíormen  d.  Strafrechts,  Leipzig,  1895, 
E,  mais  recentemente,  Hemmen,  Ueber  den  Begrifí,  die  Arten  und 
den  Beweis  des  Dolos,  Breslau,  1909,  §  7. 
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Em  nosso  país,  a  morte  resultante  de  lesões  corporaes  volun¬ 
tárias  é  sempre  reprimida  como  homicidio,  muito  embora  o 
autor  não  tenha  tido  senão  o  animus  vulnerandi.  As  conse¬ 
quências  indicadas  no  artigo  304  aumentam  consideravel¬ 
mente  a  penalidade  do  crime  de  lesões  corporaes,  sem  de¬ 
pendência  do  elemento  subjectivo.  ’)•  Outros  exemplos 
podiam  ser  lembrados.  O  paragrapho  l.°  do  artigo  42  enu¬ 
mera  como  attenuante  a  circumstancia  de  ser  o  crime  prati¬ 
cado  com  dolo  indirecto. 

As  distincções  entre  dolo  antecedente  e  subsequen¬ 
te,  simples  e  composto  ou  múltiplo,  provado  e  presumido, 
assim  como  outras,  tão  caras  aos  antigos  criminalistas, 
são  havidas  actualmente  como  desprovidas  de  valor.  A 
própria  distincção  entre  dolo  determinado  e  indeterminado 
em  rigor  não  deve  ser  mantida. 


1)  Não  ha  quem  medianamente  versado  nestes  assumptos, 
desconheça  a  vigorosa  e  brilhante  campanha  que,  ha  vários  decennios,  se 
tem  movido,  no  intuito  de  arrancar  dos  codigos  penaes  o  escalracho  da 
responsabilidade  pelo  resultado,  independentememente  de  culpa  (s. 
lato).  Essa  reponsabilidade  apparece  sob  uma  de  duas  fôrmas  :  —  nos  de- 
lictos  qualificados  pelo  resultado  ou  nos  commetidos  com  o  engulhoso  doio 
indirecto.  Birkmeyer  asseverou  que  uma  das  tarefas  mais  importantes  da 
sciencia  e  da  legislação  era  banir  do  direito  criminal  os  derradeiros  vestígios 
dessa  responsabilidade.  Disse  v.  Liszt,  em  uma  das  paginas  de  seu  mag¬ 
nifico  Tratado,  que  ella  já  não  correspondia  á  consciência  juridica  de 
nossa  era,  nem  a  uma  razoavel  política  criminal  ( §  36,  III,  3).  Longe 
mamos  se  quizessemos  lembrar  quantos  se  têm  manifestado  contra  "o 
joio  da  responsabilidade  sem  culpa".  Os  codigos  e  projectos  mais  perfeitos 
vão  consagrando,  na  parte  geral  ou  na  especial,  o  principio,  adoptado  pela 
U.  I.  de  Direito  Penal  na  assembléa  geral  de  S.  Petersburgo  (1902),  de  que 
o  delinquente  só  responde  pelas  consequências  dos  actos  praticados 
quando  previstas  ou  previsíveis. 

Em  nosso  país  os  projectos  de  reforma  se  mostram  cegamente  alheios 
ao  progresso  que  a  respeito  se  opera  nas  legislações.  Nelles  se  nos  depara 
o  mesmo  defeito  do  codigo  vigente  :  —  os  resultados  que  qualificam  as 
lesões  corporaes  de  graves,  independem  de  culpabilidade  do  agente. 
O  artigo  202  do  projecto  Sá  Pereira  assim  dispõe  :  —  "A’quelle  que  causou 
a  morte,  que  não  queria,  nem  podia  prever  como  consequência  dos  seus 
actos,  tendentes  apenas  a  produzir  lesão  corporal,  descontar-se-á  por 
«m  terço  a  pena  do  homicidio".  E'  a  responsabilidade  pelo  caso  fortuito 
em  sua  maior  nudez  e  repugnância. 
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E'  perfeitamente  concebível  a  concorrência  de  vários 
doios  determinados,  de  um  dolo  dessa  natureza  com  outro, 
indeterminado  (alternativo  ou  eventual)  e  do  dolo  com  a 
culpa  ( siricio  senso).  Imperdoável  erro  é,  porém,  ver  neste 
derradeiro  caso,  em  vez  do  concurso  de  duas  fôrmas  da  cul¬ 
pabilidade,  uma  figura  especial  do  dolo  (como  fez  Feuer- 
bach). 

Alguns  crimes  exigem,  como  elemento  constitutivo, 
certo  fim  ou  determinado  motivo  (proximo).  Estão  nesta 
classe,  exemplificando,  os  dos  artigos  100  e  207.  Deve  o 
dolo  abranger  esse  elemento. 

Com  referencia  á  prova  do  dolo,  nos  limitaremos  a 
dizer  que  ella  se  faz  segundo  as  regras  communs  do  processo 
criminal.  A  confissão  (quando  não  haja  razões  para  sus¬ 
peitar  de  sua  sinceridade)  e  a  objectividade  do  facto  praticado 
permittem  ao  juiz  adquirir  a  necessária  convicção  a  respeito. 
Certos  factos  não  admittem  senão  uma  intelligencia.  In 
re  ipsa  está  a  prova  desejada.  *)• 

III.  —  A  culpa,  em  accepção  restricta,  é  expressa  no  ar¬ 
tigo  que  analysamos  pelas  palavras  "negligencia,  imprudên¬ 
cia  ou  imperícia".  Esqueceu-se  o  legislador  pátrio  de  men¬ 
cionar  a  "inobservância  de  alguma  disposição  regulamentar", 
que  depois  havia  de  apparecer  nos  artigos  297  e  306. 

O  codigo  de  1830  punia  a  culpa  apenas  em  dois  casos 
(artigos  125  e  153).  A  lei  n.  2.033,  de  20  de  setembro  de 
1871,  creou  as  figuras  do  homicidio  e  dos  ferimentos  culposos. 
Presentemente  bem  mais  extensa  é  a  lista  dos  delictos  dessa 
natureza  (Codigo  Penal,  artigos  148,  151,  156,  §  l.°,  160  e 
302). 

As  legislações  em  sua  grande  maioria  só  reprimem  a 
culpa  em  determinados  casos.  Exceptuam-se  a  espanhola 
e  as  de  alguns  países  americanos  que  contêm  uma  incrimi¬ 
nação  generica  (Codigo  mexicano,  arts.  11,  12,  14,  16,  199 


1)  A  respeito  :  —  Osenbrueggen,  Abhandlungen,  p.  155  ; 
;  Haus,  Príncipes  gêneraux,  316.  O  direito  canonico  presume  o  dolo  :  — 
Posita  externa  legis  violatione,  dolu  s  in  foro  externo  praesumitur,  donec 
ontrarium  probetur'"  (C.  2200,  §  2). 
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e  200  ;  chileno,  artigo  490  ;  paraguayo,  árts.  24  e  30  ;  gua- 
temalense,  437,  etc).  Era  esse  o  systema  do  codigo  bavaro 
de  1813,  fundado  na  idea  feurbachiana  de  uma  geral  obtigaiio 
ad  deligenüam.  Que  as  legislações  de  nosso  tempo  só  cas¬ 
tiguem  a  culpa  em  reduzido  numero  de  casos,  é  cousa  que  se 
explica  e  justifica  plenamente.  A  conveniência  lou  necessi¬ 
dade  dessa  punição  não  se  faz  sentir  tão  intensamente  como 
quando  se  trata  de  dolo.  O  sentimento  natural  que  o  facto 
meramentè  culposo  desperta  em  quem  o  pratica  e  a  indem¬ 
nização  das  perdas  e  interesses  constituem  muitas  vezes  meios 
sufficientes  de  reacção  e  de  defesa.  A  estas  razões  se  póde 
ajuntar,  como  faz  v.  Hamel,  a  do  tardio  e  lento  desenvolvi¬ 
mento  historico  da  idea  da  culpa.  *). 

Do  confronto  entre  os  vários  codigos  em  vigor  se  chega 
á  conclusão  de  que  elles  punem  a  culpa  nas  contravenções 
em  geral,  em  alguns  crimes  de  maior  gravidade  (como  os  de 
perigo  commum  ou  contra  a  vida)  e  nas  infracções  de  deve¬ 
res  jurídicos  especiaes,  sobretudo  por  parte  de  funccionarios 
públicos.  A  tendencia  não  parece  ser  para  a  multiplicação 
dos  delictos  dessa  especie. 

IV.  —  E’  axioma  do  direito  penal  moderno  que  nin¬ 
guém  deve  ser  responsabilizado  por  facto  que  não  seja  vo¬ 
luntário.  Reveste-se  desta  qualidade  o  facto  culposo  ? 
E'  esta  a  questão  mais  séria  no  dominio  da  teoria  da  culpa 
Cr.  j-.).  Os  positivistas  italianos  negam  terminantemente  a 
voluntariedade  dos  delictos  culposos.  Para  elles,  só  o  principio 
da  responsabilidade  social  explica  satisfactoriamente  a  puni¬ 
ção  de  taes  delictos. 

Na  literatura  dos  mais  diversos  países  continua  ven¬ 
cedora  a  idéa  de  que  a  culpa  se  prende  a  um  vicio  da  vonta¬ 
de.  Em  França,  conforme  nol-o  attesta  Vidal,  a  doutrina  do¬ 
minante  considera  a  culpa  como  —  "un  vice  ou  un  effet 
de  la  volonté,  qui  consiste  dans  Tomission  volontaire  de  la 
diligence  et  de  1'attention  necessaires  et  á  avoir  voulu  un 
fait  sans  en  prevoir  les  consequences  cependant  prevoyables  : 
l'acte  est  volontaire  dans  la  cause,  involontaire  dans  ses  ef- 

1)  Inleiding  tot  de  Studíe  v.  het  Ned.  Srtafr.,  §  35. 
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íeis”.  ')•  A  despeito  dos  vehementes  e  reiterados  ataques  que 
lhe  têm  sido  dirigidos,  é  também  essa  teoria  a  que  prevalece 
na  Italia.  Outras,  como  a  da  causalidade  voluntária  e  do 
meio  antijuridico,  para  lembrar  duas  apenas,  não  consegui¬ 
ram  sobrepujal-a.  Na  Allemanha 1  2),  na  Áustria  3)  e  na 
Espanha  4)  a  communis  opinio  é  no  sentido  da  voluntarie¬ 
dade  da  culpa.  Os  nossos  criminalistas  vão  pelo  mesmo 
caminho.  Elles  conceituam  a  culpa  como  a  falta  de  pre¬ 
visão  de  um  resultado  que  podia  e  devia  ser  previsto,  por  um 
defeito  da  vontade.  5 6).  Se  nos  artigos  297  e  306  de  nosso 
codigo,  a  exemplo  do  francês,  se  falia  em  “causa  involuntária”, 
jamais  se  duvidou  do  genuino  sentido  dessa  phrase.  O  que 
com  ella  o  legislador  pátrio  pretendeu  significar  foi  a  invo- 
luntariedade  do  effeito. 

A  culpa  confina,  por  um  lado,  com  o  dolo  (eventual), 
e,  por  outro,  com  o  caso  fortuito.  Quanto  á  linha  que  a 
extrema  do  primeiro,  variam  as  opiniões.  Os  italianos 
consideram  todo  o  previsto  como  doloso.  Os  allemães 
distinguem  :  —  se  o  agente  prevê  o  resultado,  mas  acredita 
que  elle  não  se  realizará,  procede  culposamente  (culpa  con¬ 
sciente)  ;  se,  prevendo-o,  o  approva  ou  nelle  acquiesce.  pro¬ 
cede  dolosamente  (dolo  eventual).  Para  elles,  a  culpa  con¬ 
sciente  é  o  limite  mais  elevado  da  culpa  ;  e  o  dolo  eventual 
o  mais  baixo  do  dolo.  Não  ha  entre  uma  e  outro  terreno 
neutro  ou  de  ninguém.  «). 

Os  criminalistas  franceses  não  estão  de  accôrdo  na  ac- 
ceitação  da  culpa  consciente  ( faute  avec  prévoyance).  Os 


1)  Ob.  cit.,  188. 

2)  Exner,  Das  Wesen  der  Fahrlaessigkeit.,  p.  58. 

3)  Lammasch-Rittler,  Grundriss,  108. 

4)  Cuello  Calón,  Derecho  penal,  p.  224. 

5)  F.  Bastos,  Lições,  I,  61 ;  Viveiros  de  Castro,  Jurisprudência 
-Criminal,  p.  137  ;  L.  Drummond,  Lições.,  62  ;  Adherbal  de  Carvalho, 
Frelecções,  68  ;  Galino  Siqueira,  Exposição  de  motivos,  p.  50 ;  etc. 

6)  Não  ha  realmente  entre  âs  duas  fôrmas  da  culpabilidade  um 
-espaço  intermédio.  Perante  o  nosso  codigo,  a  pena  mais  branda  do  homi¬ 
cídio  doloso  é  de  seis  annos  de  prisão  ;  a  pena  mais  rigorosa  do  homicidio 
•culposo  é  de  dois  annos  de  prisão.  Não  se  explica  racionalmente  esse  salto 
de  uma  para  outra  pena. 
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belgas  a  admittem  e  nitidamente  a  delimitam.  Os  nossos 
só  têm  tratado  do  assumpto  muito  pela  rama.  O  traço 
discriminatório  entre  a  culpa  e  o  caso  fortuito  (acaso)  é  con¬ 
stituído  pela  possibilidade  ou  impossibilidade  de  ser  o  resul¬ 
tado  nocivo  previsto  e  impedido.  E'  a  teoria  tradicional. 

Qual  o  critério  para  se  determinar  que  o  agente  de¬ 
via  prever  e  podia  evitar  o  resultado  nocivo  ? 

Antigamente,  era  costume  dividir  a  culpa  em  lata,  leve 
c  levíssima.  A  primeira  se  dava,  quando  o  evento  damnoso 
poderia  ter  sido  previsto  e  evitado  por  toda  gente  ;  a  segunda, 
quando  isso  não  era  possivel  senão  a  pessoas  aítentas  e  dili¬ 
gentes  ;  e  a  ultima,  quando  a  previsão  exigia  uma  attenção 
extraordinária  e  um  cuidado  excepcional.  Esta  graduação 
abstracta  da  culpa,  de  origem  romana  e  civilistica,  intro¬ 
duzida  na  esphera  do  direito  criminal  pela  jurisprudência 
italiana  da  idade  media,  está  hoje  abandonada. 

Não  se  acham,  porém,  de  accôrdo  os  criminalistas  so¬ 
bre  o  critério  a  adoptar  para  a  fixação  da  culpa.  Pensam 
uns  que  esse  critério  deve  ser  exclusivamente  objectivo  ou 
generico.  Para  elles,  quem  não  emprega  a  diligencia  de  um 
homem  modelo  ( abstrakt ;  Mustermann,  diz  v.  Buri)  incorre 
em  culpa.  Opinam  outros  que  esse  critério  deve  ser  somente 
subjectivo  ou  individualistico  :  —  a  capacidade  do  agente 
constitue  a  circumstancia  determinante  da  existência  da  culpa. 
Estes  dois  critérios  podem  ser  combinados,  cumulativa  ou 
alternativamente.  *)•  O  objectivo,  isoladamente,  ou  em 
combinação  alternativa  com  o  subjectivo,  permitte  a  puni¬ 
ção  do  agente  por  consequências  imprevisíveis  e  inevitáveis. 
Isto  está  em  antagonismo  com  a  própria  noção  da  culpa. 

A  umca  solução  acertada  e  justa  é  a  da  combinação 
cumulativa.  Deante  de  um  facto  damnoso,  que  não  haja 
sido  praticado  dolosamente,  para  se  averiguar  a  responsa- 


1)  Exner,  Ob.  Cit,,  p.  180.  Dos  projectos  de  reforma  adoptam  o 
cnteno  objectivo  o  de  Ferri,  os  suecos  e  ojcheco-eslovaco.  Preferem  a 
combinação  cumulativa  dos  dois  critérios  (“possam  e  devam  impedir”) 
Os  allemães,  austríacos  e  o  dinamarquês  (Torp,  1917).  Pela  combinação 
alternativa  se  pronunciam  os  polacos  e  da  yugo-eslavia.  Era  este  o 
systema  do  codigo  russo,  de  1903,  e  do  búlgaro,  de  1906. 
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bilidade  criminal  do  respectivo  autor,  a  primeira  indagação 
deve  consistir  em  procurar  saber  se  um  homem  de  mediana 
capacidade,  de  commum  cuidado  e  attenção  poderia  prever 
e  evitar  o  alludido  resultado.  Obtida  resposta  affirmativa, 
cumpre  verificar  se  o  agente,  pelas  suas  condições  pessoaes 
(idade,  desenvolvimento  intellectual,  etc.)  poderia,  como 
esse  homem  typo,  prever  e  evitar  o  mesmo  resultado.  Ul¬ 
tra  posse  nemo  teneiur. 

O  aproveitamento  dos  dois  critérios  representa,  scien- 
tifica  e  praticamente,  a  solução  mais  acertáda.  Abraçam- 
na  a  jurisprudência  francesa,  a  belga,  a  italiana  e  a  allemã, 
para  só  citar  as  principaes. 

Um  problema  assás  interessante,  em  matéria  de  culpa, 
é  o  de  saber  se  e  quando  a  causa  mediata  ou  indirecta  deve 
ser  punida  como  a  immediata  ou  directa.  Carrara  escreveu  : 
—  “A  imputabilidade  da  culpa  precede  tanto  em  relação 
ao  homem  que  foi  causa  immediata  ccmo  em  relação  ao  que 
foi  causa  mediata  da  infracção,  desde  que,  nos  seus  actos, 
respectivamente,  concorram  o  elemento  moral  derivado 
da  previsibilidade  e  O  physico  resultante  da  efficacia  positiva 
dos  mesmos  actos.  Não  varia  a  imputabilidade  por  ser  a 
causa  mediata  ou  immediata.  Decide  sempre  o  critério 
da  previsibilidade.  Nem  a  responsabilidade  penal  de  uma 
exclue  a  de  outra".  ').  No  mesmo  sentido  se  manifestam, 
entre  os  italianos,  Alimena,  2)  Impallomeni  3)  e  outros. 
Garraud  é  também  de  idêntica  opinião  ;  4)  mas  Vidal  pa¬ 
rece  mais  rigoroso,  contentando-se  com  a  causalidade  material 
( causa  causae  est  causa  causali)  para  reconhecer  a  respon¬ 
sabilidade  do  autor  mediato.  Elle  approva  o  aresto  da 
Corte  de  Cassação  de  Roma  (2.  V.  1891)  no  famoso  caso  do 
guarda-freios  Carlos  David  e  do  coronel  L.  Piane.  5).  Dos 
escriptores  allemães  lembraremos  apenas  um,  v.  Schaper. 
Diz  elle  que  o  facto  de  se  realizarem  as  consequências  do 

1)  Progranuna,  p.  g-,  §  267. 

2)  Modlíicatori,  I,  473. 

3)  Istituzíoni,  259. 

4)  Ob.  Cit,,  I,  283. 

5)  Ob.  dt.,  n.  134. 
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crime  culposo  mediata  cu  immediatamente  é  ccusa  <jue, 
em  si  mesma,  não  tem  importância.  Que  a  distincção  entre 
culpa  mediata  e  immediata  é  inexequível  e  também,  no  pon¬ 
te  de  vista  dos  princípios,  sem  relevância.  Que  o  nexo 
causal,  porém,  não  deve  ser  interrompido  por  novas  forças, 
por  causas  incidentes,  cuja  intervenção  não  tenha  podido 
ser  prevista,  pois  pelos  effeitos  das  causas  intervenientes, 
imprevisíveis,  não  é  licito  responsabilizar  o  autor.  >)• 

Nosso  codigo,  nos  artigos  297  e  306,  faz  referencia  ex¬ 
pressa  á  causa  indirecta,  equiparando-a  á  directa.  Escre¬ 
vendo  sobre  o  homicidio  involuntário,  disse  muito  bem  Vi¬ 
veiros  de  Castro  :  —  “E*  de  toda  justiça  responsabilizar  e 
punir  a  quem  por  falta  de  previdência  ou  falta  de  precaução 
foi  causa  indirecta  do  facto  nocivo”. 1  2). 

Na  phrase  “por  falta  de  previdência  ou  precaução” 
está  o  ponto  essencial  da  solução.  Para  a  responsabilidade 
dc  autor  mediato  não  basta  a  causalidade  objectiva  :  —  é 
mister  a  culpa,  consistente  na  falta  de  previdência. 

Outra  questão  em  que  os  criminalistas  não  estão  de 
accôrdo  é  a  concernente  á  compensação  da  culpa.  Quando 
o  resultado  damnoso  deriva  não  só  de  imprudência  do  autor 
senão  também  de  imprudência  da  victima,  compensam-se 
as  culpas?  Diminue  a  responsabilidade  de  uma  parte  á 
medida  que  aumenta  a  da  outra  ?  Os  escriptores  e  tribu- 
naes  franceses  sempre  se  mostraram  contrários  á  compen¬ 
sação.  O  mesmo  não  se  deu  com  os  criminalistas  italianos. 
Nicolini,  Carrara,  Masini  e  outros  admittiram-na.  Mas 
a  compensabilidade  é  combatida  pela  grande  maioria  delles 
(Mosca,  Stoppato,  Impallomeni,  etc.).  Nesse  numero  se 
acha  Tosti,  que  condensa  neste  período  toda  a  sua  condem- 
nação  a  esse  teoria  :  —  “Chi  discorre  ancora  ai  nostri  giomi 
di  compensazione  in  matéria  penale  mostra,  senza  aweder- 
sene  d'avere  un  concetto  dei  tutto  primitivo  dei  diritto  di 
puzure,  non  rispondente  alTattuale  progresso  delia  scienza 


1)  No  Handbuch  de  v.  Holtzendorlf,  II,  181 

2)  Questões  de  direito  penal,  p.  41. 
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dei  giure”.  *).  Numerosos  são  os  arestos  dos  tribunaes 
desse  país  em  repulsa  á  compensação  da  culpa.  *).  Na 
jurisprudência  brasileira  não  conhecemos  decisão  alguma 
sobre  o  assumpto.  A  nosso  ver,  é  absurdo  fallar,  em  matéria 
criminal,  de  semelhante  compensação. 

Em  nosso  codigo,  como  em  outras  legislações,  a  culpa 
é  designada,  casuisticamente,  pelas  expressões  "negligencia, 
imprudência  ou  imperícia".  3).  Como  já  notámos,  nos  arti¬ 
gos  297  e  306  também  se  considera  culposo  o  facto  commet- 
tido  “por  inobservância  de  alguma  disposição  regulamentar". 
A  este  adjectivo  Sê  deve  dar  interpretação  extensiva.  Com 
maior  propriedade  se  diria  —  "disposição  legal”.  Aliás  a  dou¬ 
trina  é  censurável.  Na  inobservância  de  uma  disposição 
regulamentar  ou  legal  póde  haver  culpa  ;  mas  isso  nem  sem¬ 
pre  acontecerá.  O  preceito  transporta  para  o  dominio  da 
culpa  o  abominável  principio  do  vtrsari  in  rs  dlicita.  4). 

Como  o  dolo,  a  culpa  não  se  presume.  s),  *). 


1)  La  colpa  penale,  p.  228. 

2)  E.  de  Gtiyanga,  Concorso  di  piu  persone  nei  delitti  colposi, 

n.  555  e  seguintes. 

3)  Em  poucas  linhas,  explica  Alimena  o  que  significam  estes  di¬ 
versos  termos  :  ”L'imperizia  ora  é  materiale  ora  é  morale,  riferendosi 

all’ignoranza  dell'agente  ;  l’imprudenza  si  ha  quando  si  commette  dó  che 
si  sarebbe  potuto  evitare,  se  1’agente  fosse  stato  previdente  ;  1'inattenzione 
C  la  negligenza  consistono  nelTomettere  o  nel  dimenticare  una  cautela, 
comandata  dalla  prudenza  ;  1'inosservanza  di  regolamenti  si  ha  quando  la 
colpa  derivi  daU’agire  in  contradizione  d'un  regolamento  generale  o  speciaie 
(Ob.  dt.»  í,  p.  467)”.  O  methodo  casuístico,  em  um  codigo  de  1890,  como 
o  nosso,  não  se  justifica.  E'  um  deplorável  atrazo. 

4)  v.  Hippel,  Vergl.  Darsteliung,  p.  g.,  III,  571 ;  Exner,  Ob. 
dt.,  223. 

5)  Os  modernos  projectos  de  Codificação  penal,  em  sua  maioria, 
inserem,  na  primeira  parte,  as  noções  do  dolo  e  da  culpa.  Fal-o  também  o 
nosso  (Sá  Pereira).  Mas  com  pouca  feliddade.  O  artigo  35  põe  a  essenda 
do  dolo  na  vontade  ;  considera,  porém,  como  voluntárias  as  consequên¬ 
cias  que  o  autor  prevê  como  provavds  simplesmente.  Ora,  estas  conse- 
quendas  podem  não  ser  queridas.  A  probabilidade,  que  soffre  graduações, 
sendo  ás  vezes  minima,  não  exclue  a  esperança  ou  a  crença,  por  parte 
do  agente,  de  que  as  consequendas  previstas  não  se  realizem.  O  conceito 
do  dolo,  como  resulta  do  dtado  artigo,  é  excessivamente  amplo.  Abrange 
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grande  parte  da  culpa  consciente.  O  artigo  36  define  a  culpa  (negligencia). 
Serviu  de  modelo  a  fórmula  suissa,  tão  elogiada  por  Exner  e  já  adoptada 
pelo  codigo  peruano.  0  organizador  do  projecto  fez-lhe  alguns  accrescimos, 
que  não  a  melhoraram.  Da  preterintenção  não  dá  o  projecto  definição. 
Mais  logico  foi  o  projecto  Rocco.  A  culpa  presumida,  oriunda  da  inob¬ 
servância  de  disposições  regulamentares,  apparece  em  vários  pontos  do 
projecto. 

6)  A  respeito  da  culpa,  em  sentido  estricto,  possue  hoje  a  nossa 
literatura  jurídica  a  desenvolvida  monographia  de  Raul  Machado,  A 
culpa  no  direito  penal,  Rio  de  Janeiro,  1929. 
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Art.  25.  —  A  responsabilidade  penal  é  exclu¬ 
sivamente  pessoal. 

Paragrapho  unico.  —  Nos  crimes  em  que  to¬ 
marem  parte  membros  de  corporação,  associação 
ou  sociedade,  a  responsabilidade  penal  recahirá 
sobre  cada  um  dos  que  participarem  do  facto  cri¬ 
minoso.  _ 

I.  —  Tão  sómente  o  homem  póde  praticar  crimes  e 
por  elles  responder.  Isso  dimana  das  próprias  condições 
da  responsabilidade  criminal.  Esta  presuppõe  a  imputabi¬ 
lidade,  que  por  sua  vez  não  existe  sem  intelligencia  e  von¬ 
tade,  predicados  da  creatura  humana. 

Nem  sempre  assim  se  pensou.  Na  idade  media,  até 
o  século  XVII,  admittiram-se  processos  e  penas  contra  ani- 
maes  irracionaes.  Para  isso  concorreram  vários  motivos  : 
—  um  residuo  de  conceitos  primitivos,  superstições  religio¬ 
sas  e  certos  propositos  indirectos  visados  pelos  legisladores. 
Taes  aberrações  passaram.  ’)•  Modemamente,  só  com  actos 
humanos  se  preoccupa  a  justiça  criminal.  E  a  responsabi¬ 
lidade  desses  actos  pesa  unicamente  sobre  quem  os  haja 
praticado. 

II.  —  A  Constituição  de  24  de  fevereiro,  repetindo  a 
do  império  (art.  17.°,  20),  estatue  no  paragrapho  19  do  ar¬ 
tigo  72  :  —  “Nenhuma  pena  passará  da  pessoa  do  delinquente". 
Commentando  este  dispositivo,  escreveu  o  constitucionalista 
Milton:  —  “Toda  pena  é  pessoal,  cada  um  responde  pelo  que 
pratica.  Eis  ahi  o  que  a  sciencia  ensina,  como  éffeito  da 
evolução  do  direito  moderno  ;  tanto  basta  para  manter  a 
ordem  no  seio  das  nações,  avivando  a  consciência  política  de 
cada  um  de  seus  membros  e  affirmando  o  principio  inata- 
cavel  da  responsabilidade  individualj". 1  2). 

1)  Berriat-Saint-Prk,  Rapport  et  recherces  sur  les  procés 
et  jugements  relatiís  aux  anixnaux,  Paris,  1829 ;  Geib,  Lehrbuch, 
II,  197 ;  Evans,  Criminal  prosecution  ot  animais  ;  Giudice,  I  processi 
e  le  pene  degli  animali ;  Dr.Cabanés,  Les  Indiscrétions  de  1’Histoire, 
5.*  série,  1. 

2)  A  Constituição  do  Brasil,  p.  .406. 
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Outrora  a  responsabilidade  criminal  se  transmiti  ia  aos 
herdeiros  do  delinquente.  Mas  as  ideas  philosophicas  e 
humanitarias  da  segunda  metade  do  século  XVIII  deram 
origem  ao  novo  principio,  que  é  hoje  dogma  inconcusso  do 
direito  punitivo. 

III.  —  A  questão  de  saber  se  as  pessoas  moraes  ou 
jurídicas  podem  praticar  acções  criminosas  e  por  ellas  res¬ 
ponder  tem  atravessado  diversas  phases.  Após  longo  pe¬ 
ríodo  de  quietude,  que  parecia  ser  definitiva,  voltou  de  novo 
a  ser  objecto  de  porfiadas  discussões.  Ainda  agora  figura 
ella  no  programma  do  segundo  congresso  de  direito  penal,  a 
realizar-se,  no  mês  de  outubro,  em  Bucarest  (relatores  :  os 
professores  Pella  e  Cuello  Calón). 

O  caracter  puramente  individualistico  da  imputabi¬ 
lidade  no  direito  romano  não  permittia  que  se  estendesse 
ás  pessoas  collectivas  a  responsabilidade  penal.  Nada  obs¬ 
tava,  entretanto,  a  que  ás  mesmas  se  applicassem  as  medidas 
de  natureza  preventiva,  nomeadamente  as  multas.  Isso  se 
deu,  mas  já  nos  tempos  da  decadência.  Só  em  sentido 
improprio  e  por  uma  analogia  muito  fraca  se  poderiam  con¬ 
siderar  como  penas  as  providencias  de  ordem  politica  ou 
legislativa  que  se  tomavam  com  relação  a  uma  "civitas” 
por  certos  act  os  praticados  contra  o  Estado.  *). 

O  direito  canonico  admittiu  a  responsabilidade  pe¬ 
nal  dos  entes  collectivos  (capítulos,  conventos,  congregações, 
cidades,  municípios).  Sob  o  influxo  do  direito  germânico, 
a  pratica  medieval  reconheceu  que  taes  entes  eram  capazes 
de  perpetrar  crimes  e  podiam  por  causa  delles  soffrer  puni¬ 
ção.  Essa  capacidade  foi  combatida  por  Sinibaldo  dei 
Fieschi  (depois  Innocencio  IV),  que,  af firmando  ser  a  uni- 
versitas  uma  pessoa  meramente  ideal  ou  fictícia  ( nomen 
juris),  concluiu  que  ella  não  podia  praticar  acto  algum, 
principal  mente  illicito  :  —  “ impossibile  est  quod  universitas 
dslinquat”.  Semelhante  doutrina,  lógica  e  seductora,  não 
alcançou,  entretanto,  senão  escassas  e  tímidas  adhesões.  A 
quasi  unanimidade  dos  canonistas  continuou  a  admittir  a 


1)  Ferrini,  II  dir.  pen.  romano,  p.  60. 
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referida  capacidade.  ')•  Foram,  porém,  os  posglosadores 
que  deram  á  idea  da  responsabilidade  penal  das  universi- 
iaies  e  do  delicio  corporativo  seu  maior  e  mais  brilhante 
desenvolvimento.  Os  preceitos  de  Baríolo  atravessaram 
vários  séculos  como  a  derradeira  palavra  da  sciencia  jurídica 
no  assumpto.  No  direito  estatutário  italiano  e  na  juris¬ 
prudência  francesa  estiveram  em  pleno  vigor  os  princípios 
da  escola  baríolina.  Só  em  fins  do  século  XVIII  e  começo 
do  seguinte  se  operou  a  reacção  que  trouxe  como  resultado  a 
victoria  das  ideas  contrarias,  até  hoje  dominantes. 1  2).  Den¬ 
tre  os  escriptores  que  mais  contribuiram  para  essa  trans¬ 
formação  merecem  especial  menção  o  romanista  Savigny 
e  o  criminalista  Feuerbach.  O  codigo  bavaro  (1813),  obra 
deste  ultimo,  de  modo  expresso  estabeleceu  o  preceito  da 
não  punibilidade  das  pessoas  jurídicas  (art.  49).  3 * 5). 

Modernamente,  entre  outros  motivos,  pelo  dos  novos 
estudos  a  respeito  da  natureza  dessas  pessoas,  reaccenderam- 
se  as  antigas  disputas.  Os  escriptores  que  têm  tratado  do 
assumpto  se  dividem  em  dois  grupos. 

Os  partidários  da  doutrina  commum  se  baseiam  em 
que  a  pessoa  collectiva  não  tem  vontade  própria  e,  portanto, 

1)  O  moderno  direito  canonico  continua  a  admittir  a  capacidade 
criminal  das  personse  moralCS.  0  jesuíta  Wemz,  um  dos  mais  notáveis 
canonistas  de  nosso  tempo,  a  justifica,  dizendo  :  —  "Si  iurium  et  obliga- 
tiones  capaces  sunt,  nihil  est  cur  delictorum  et  poenarum  incapaces  dican- 
tur".  Leia-se  a  respeito  Heimbcrger,  DJe  Schuld  ÍUl  Straírecht  des 
CODEX  ICFIS  CAKONICI,  na  Mcnatsschríft  f.  Kriminalpsycho- 
logie  u.  Straírechtsreform,  1926,  p.  17. 

2)  Em  Portugal,  Mello  Freire  ainda  ensinava:  —  Universitas, 

si  factum  illicitum  per  eos,  qui  eam  representant,  commitat,  pro  delin¬ 
quente  habenda,  et  punienda,  cum  persona  moralis  sit,  et  publicis  civitatis 

Iegibus,  quemadmodum  physica,  subjecta".  Inst.  jUT.  CTim.  lUS.,  liv. 
un.,  tit. .  I,  §  VIII).  Em  seu  projecto  de  codigo  criminal,  o  grande  juris¬ 
consulto  reconhecia  que  os  collegios,  corporações  e  sociedades  podiam 
delinquir  ;  mas  só  attribuia  o  delicto  á  universidade,  quando  todos  os  re¬ 
presentantes  delia  ou  a  maior  parte  o  commetessem  (tit.  II,  §  8). 
Em  sentido  contrario  :  Sousa  Pinto.  Lições  de  direito  Criminal,  ed. 
brasileira,  p.  29 

5)  Além  de  nosso  codigo,  contém  um  dispositivo  a  respeito  o  do 
cantão  de  Lucema  ( §  34). 
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não  pode  agir.  Que  só  o  homem  é  capaz  de  querer  e  de 
executar  a  sua  vontade.  Que,  porisso,  quando  os  indivíduos 
que  compõem  uma  uruversitas,  no  interesse  desta,  resol¬ 
vem  e  põem  em  pratica  uma  acção  criminosa,  só  elles  podem 
ser  chamados  a  responder  perante  a  justiça  punitiva.  Que 
as  medidas  empregadas  ás  vezes  contra  pessoas  jurídicas  não 
são  verdadeiramente  penas,  no  sentido  do  direito  criminal, 
mas  simples  providencias  de  ordem  administrativa  ou  po¬ 
lítica.  Que  a  pena  imposta  aos  entes  collectivos  (corpora¬ 
ções)  vae  reflectir-se  em  seus  socios,  culpados  ou  innocentes, 
indifferen  temente.  Que  esta  justiça  summaria  repugna 
até  ao  senso  commum.  Que  poucas  especies  de  penas 
poderiam  ser  applicadas  a  taes  entidades.  Estes  são  os 
principaes  argumentos  invocados.  l). 

Os  escriptores  que  sustentam  a  capacidade  criminal 
das  pessoas  collectivas  e  a  respectiva  punibilidade  allegam 
que  essa  capacidade  não  é  differente  da  que  se  reconhece 
ás  mesmas  pessoas  em  outros  domínios  do  direito  publico 
e  privado.  Que  ellas  possuem  bens  jurídicos  proprios, 
nos  quaes  póde  perfeitamente  incidir  a  pena.  Que  os  actos 
praticados  por  uma  collectividade  têm  um  alcance  especial. 
Que  elles  podem  ser  tentados  ou  executados  em  uma  escala 
e  com  uma  força  que  não  guardam  proporção  com  o  numero 
dos  respectivos  membros.  Que  é  incompatível  com  o  sen¬ 
timento  da  justiça  e  com  os  principios  de  uma  sã  política 
criminal  deixar  impune  o  verdadeiro  culpado  —  a  universiias 
—  e  lançar  exclusivamente  a  responsabilidade  sobre  quem 
e  o  orgam  da  vontade  alheia.  Que  a  historia  demonstra 
de  sobra  a  possibilidde  do  delicto  corporativo  e  da  respectiva 
punição.  2). 


1)  Waechter,  Vorlesungen,  §  54 ;  v.  Bar,  Gesetz  und  Schuld, 
I->  133  e  segs.;  Zuercher,  Zeitschrlít  í.  schweiz.  Strafrecht,  XVI, 
311;  V.  Lilienthal,  Vergl.  Darstellung,  p.  ger.,  V,  p.  97  ;  Florian,  Parte 
gen.  dei  dir.  pen.,  I,  n.  210 ;  Bouvier,  De  la  responsabilité  civ.  et 
pénal  des  personnes  morales,  p.  134  e  segs. 

2)  v.  Liszt-Schmidt,  Lshrbuch,  §  28,  I,  2  e  n.  4  ;  Mestre,  Les 
personnes  morales  et  le  probleme  de  leur  resp.  pén.,  p.  275  e  segs. 
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Pela  responsabilidade  criminal  das  pessoas  jurídicas 
se  pronunciam,  na  Aiiemanha,  além  de  Gierke  >)>  que  "ex* 
professo”  tratou  do  assumpto,  v.  Liszt,  Dahn 1  2),  Leven- 
kuehn  3)  e  outros.  Merkel  entende  que  a  responsabilidade 
corporativa  é  perfeitamente  concebível,  mas  que  corresponde 
mais  ao  fim  do  direito  criminal  fazer  recahir  a  pena  directa - 
mente  sobre  os  indivíduos,  conforme  a  culpa  de  cada  um- 
Para  o  insigne  criminalista  só  motivos  de  ordem  pratica  ex¬ 
plicam  a  irresponsabilidade  das  pessoas  collectivas.  4). 
Max  E.  Mayer  acha  indubitável  a  possibilidade  juridica 
(dentro  de  certos  limites)  do  delicto  corporativo.  E  consi¬ 
dera  recommendavel  em  muitos  casos  a  punição. 

A  these  íavoravel  á  responsabilidade  é  defendida,  na 
França,  por  A.  Mestre  5),  na  Bélgica,  por  Prins  6),  (na  Hol- 
landa,  por  Simons  7),  e,  na  Italia,  por  Longhi  8).  Era-o, 
na  Suissa,  por  Hafter  ;  mas  esse  illustre  criminalista  confessa 
francamente  haver  mudado  de  opinião.  Alguns  escriptores 
só  admittem  a  alludida  responsabilidade  relativamente  ás 
contravenções.  9). 

No  direito  positivo  dos  povos  cultos  o  principio  em 
vigor  é  o  da  irresponsabilidade  criminal  das  pessoas  col¬ 
lectivas.  Duas  legislações  —  a  inglesa  e  a  norte-americana 
—  constituem  excepção  a  essa  regra.  Ambas  acolhem, 
com  grande  amplitude,  a  idéa  contraria.  O  codigo  penal 


1)  Das  deut.  Genossenschaítsrecbt,  III,  234  e  segs. 

2)  Vemunít  im  Recht,  p.  178. 

3)  Archiv,  de  Goltdammer,  XXVIII,  304. 

4)  Lehrbuch,  §  18. 

5)  Ob.  Cit.  Esse  monographista  aponta  varios  casos  em  que  o 
direito  francês  consagra  a  responsabilidade  de  pessoas  collectivas. 

6)  Science  pén.  et  droit  positií,  120. 

7)  Leerbbock,  129. 

8)  La  persona  giuridica  come  scggetto  di  responsabilitá 
penale,  na  Rlv.  penale,  1906,  417 ;  La  leggittimitá  delia  resiste nza, 
p.  171  e  segs.  No  mesmo  sentido  :  Manassero,  D  delittO  COllettiVO,  p. 
102  ;  e  De  Marsico,  RÍV.  pen.,  XCI,  p.  201  e  segs.  g 

9)  Era  a  opinião  de  Trebutien,  COUTS  élém.  de  droit  pénal,  I, 
258,  seguida  por  Jellinek,  Sistema  dei  diritti  pubblid  soggetive,  p. 
281.  Ferri,  Prindpii,  p.  211,  também  assim  entende,  segundo  parece- 
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de  Nova-York  declara  que  a  palavra  "person”  comprehende 
tanto  a  pessoa  physica  como  a  moral  {Corporation).  O 
Criminal  justice  act  1925  inglês  se  occupa  expressamente 
da  responsabilidade  das  pessoas  moraes.  E'  objecto  de 
divergências  nos  Estados  Unidos  e  na  Inglaterra  o  saber 
se  taes  pessoas  podem  responder  criminalmente  por  homi¬ 
cídio.  A  jurisprudência  não  tem  ousado  ir  tão  longe.  1). 

O  paragrapho  do  artigo  que  commentamos,  copiado 
do  projecto  Levy  Jordão  (artigo  26.°),  exclue  a  responsabi¬ 
lidade  coilectiva.  2). 

De  lege  jerenda,  não  nos  parecem  de  grande  solidez 
as  razões  com  que  os  adeptos  da  exclusão  a  sustentam.  3). 


1)  v.  Lilienthal,  Ob.  Cit..,  p.  94  e  seguintes.  Veja-se  mais  : 

Scuola  positiva,  VIII,  83. 

2)  O  dr.  J.  Hygino,  revelando-se  favoravel  á  responsabilidade 
coilectiva,  observa  que  o  legislador  pátrio  não  foi  consequente,  pois  com- 
minou,  no  art.  105,a  pena  de  dissolução  contra  a  corporação  que  commettesse 
o  crime  ahi  previsto  (Tratado  de  v.  Liszt,  I,  p.  192). 

Essa  pena  já  era  imposta  pelo  codigo  de  1830  (art.  79). 

3)  Os  proprios  escriptores  contrários  á  capacidade  penal  das  pes¬ 
soas  collectivas  entendem  que  estas  devem  estar  sujeitas  ás  medidas  de 
segurança,  em  cujo  numero  incluem  a  dissolução  (Exr.er,  Die  Theorfe  der 
Sicherungsmittel,  p.  53).  Em  nosso  país,  o  dec.  n.  4.269,  de  17  de  ja¬ 
neiro  de  1921,  que  regula  a  repressão  do  anarchismo,  sujeita  as  associações, 
syndicatos  e  sociedades  á  suspensão  (fechamento  temporário)  e  dissolução, 
"quando  incorram  em  actos  nocivos  ao  bem  publico".  Esta  phrase,  peia 
sua  extensão,  póde  dar  aso  —  e  tem  dado  —  aos  mais  revoltantes  abusos. 
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Art.  26.  —  Não  dirimem  nem  excluem  a  in¬ 
tenção  criminosa  : 

a)  a  ignorância  da  lei  penal ; 

b)  o  erro  sobre  a  pessoa  ou  cousa  a  que  se 
dirigir  o  crime  ; 

c)  o  consentimento  do  offendido,  menos  nos 
casos  em  que  a  lei  só  a  elle  permitte  a  acção  criminal. 


I.  —  Havendo  estabelecido,  no  artigo  24,  para  a  exis¬ 
tência  do  crime,  a  necessidade  do  elemento  subjectivo  do 
dolo  ou  culpa,  indica  o  codigo,  no  artigo  que  passamos  a 
commentar,  tres  ordens  de  factos  que  não  destroem  ou  ex¬ 
cluem  o  primeiro.  Mais  uma  vez  serviu  de  modelo  ao  le¬ 
gislador  pátrio  o  projecto  Levy  Jordão  (artigo  33),  já  imi¬ 
tado  pelo  codigo  português  (artigo  29). 

No  ponto  de  vista  technico,  louvável  é  por  certo  a  col- 
locação  que  foi  dada  á  doutrina  do  erro.  Era  a  unica  acer¬ 
tada.  A  doutrina  do  erro  é  a  própria  doutrina  do  dolo  em 
sua  face  negativa.  *).  O  mesmo,  todavia,  não  acontece  com 
o  consentimento  do  offendido.  Esse  consentimento  pode 
excluir  ou  não  o  caracter  illegal,  a  antijuridicidade  da  acção, 
mas  não  se  refere  ao  elemento  subjectivo  da  intenção  crimi¬ 
nosa  (dolo).  Outro  era  o  seu  lugar. 

II.  —  A  ignorância  —  a  ausência  de  toda  idea  (repre¬ 
sentação)  relativamente  a  uma  cousa  —  e  o  erro  —  uma  idéa 
falsa  a  respeito  dessa  cousa  —  psychologicamente  differentes, 
são,  no  terreno  do  direito,  dois  estados  de  espirito  que  intei¬ 
ramente  se  equiparam.  O  que  se  diz  de  um  vale  em  relação 
ao  outro. 1  2).  Porisso  os  escriptores  empregam  promucue 

1)  Frank,  Strafgeselzbuch,  §  59.  v.;  Kolrausch,  Irrthum  und 
Scirjldbegriíf,  p.  7  e  seguintes. 

2)  Clovis,  Direito  das  obrigações,  p.  181,  escreve:  "...  a 
distincçãó  entre  ignorância  e  erro,  bem  que  real  sob  o  ponto  de  vista  da 
teoria  dos  conhecimentos,  não  offerece  vantagem  alguma  para  o  direito, 
uma  vez  que  os  effeitos  desses  dois  estados  da  consciência  são  perfeitamente 
idênticos  em  relação  á  vida  jurídica”.  O  moderno  codigo  de  direito  canô¬ 
nico  (can.  2202,  §  3)  declara  expressamente  :  —  “Quae  de  ignorantia 
statuuntur,  valent  quoque  de  inadvertência  et  errore". 
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as  duas  expressões.  Mais  frequente,  entretanto,  é  o  uso 
da  palavra  “erro".  A  elle  nos  ateremos. 

O  erro  pode  referir-se  a  uma  norma  de  direito  (direito 
objectivo)  ou  a  um  facto.  Dahi  a  divisão,  commummente 
adoptada,  *)  em  erro  de  direito  e  erro  de  facto.  Como  o 
dolo  consiste  em  uma  vontade  consciente,  o  que  suppõe 
o  conhecmento  de  todas  as  circumstancias  que  constituem 
o  conceito  legal  do  crime  ou  lhe  aumentam  a  punibilidade, 
o  erro  concernente  a  uma  ou  varias  dessas  circumstancias 
o  exclue.  No  artigo  supra  abre  o  codigo  duas  excepções  a 
essa  regra.  Detenhamo-nos  na  exposição  e  exame  de  cada 
uma  delias. 

Não  goza  de  eíficacia  dirimente  ou  excludente  da  in¬ 
tenção  criminosa  a  ignorância  da  lei  penal.  Dos  termos 
claros  do  dispositivo  se  conclue,  "a  contrario",  que  a  excepção 
não  abrange  as  normas  jurídicas  de  outra  natureza. 

Contra  esta  distincção  levantam  não  poucos  escriptores 
serias  objecções.  Pouco  precisa,  ella  dá  lugar,  na  pratica, 
ás  maiores  difficuldades.  Assemelhado  ao  erro  de  facto, 
o  de  direito,  que  recae  em  uma  norma  extranha  á  lei  penal, 
exclue  o  dolo. 

Qual  o  fundamento  politico-juridico  da  irrelevância 
do  error  juris  criminalis?  Dil-o  Garraud  no  seguinte  tre¬ 
cho  :  —  "A  lei,  publicada  e  promulgada,  deve  ser  applicada 
a  todo  indivíduo,  pouco  importando  que  elle  a  tenha  ou  não 
conhecido  e  que  a  haja  bem  ou  mal  interpretado,  porque 
todo  indivíduo  está  em  condições  de  conhecel-a  e  procurar 
instruir-se  a  respeito  delia,  sendo  culpável  de  a  ter  ignorado. 
E'  nesse  sentido,  e  sómente  nelle,  que  se  deve  entender  o 
adagio  —  rumo  jus  igncrare  censetur ;  adagio  que  constitue 
complemento  indispensável  de  toda  legislação  penal.  A 
lei  deve  ser  promulgada  para  se  tornar  obrigatória  Um 
espaço  de  tempo  é  deixado  áquelles  que  lhe  estão  submet- 
tidos  para  que  delia  tomem  conhecimento.  Mas,  expirado 

1)  A  divisão  tem  sido  bastante  combatida.  O  seu  valor  é  pro¬ 
blemático.  Outro  tanto  se  deve  dizer  da  bipartição  do  erro  de  direito 
«nr  erro  de  direito  penal  e  extra-penal. 


Jté  BDJur 

TJ*  http://bdjursij.jus.br 


—  162  — 


esse  prazo,  não  se  deve  permittir  ás  autoridades  encarre¬ 
gadas  de  applical-a  que  admittam  como  excusa  a  ignorân¬ 
cia  ou  o  erro  das  respectivas  disposições.  A  efficacia  da 
vontade  commum  não  poderia  ficar  na  dependencia  da  von¬ 
tade  e  da  negligencia  dos  individuos. 

Além  disso,  a  punibilidade  das  acções  criminaes  e  cor- 
reccionaes  é  clara  para  todo  homem  que  possua  o  discer¬ 
nimento  de  seus  actos,  fóra  até  de  todo  conhecimento  espe¬ 
cial  da  lei.  Quanto  ás  contravenções,  ella  se  assenta  em 
que,  tendo  a  autoridade  publica  o  cuidado  de  tornar  possível 
o  conhecimento  da  lei,  o  indivíduo  que  a  viola  incorre  em 
culpa,  por  não  se  ter  feito  instruir  a  respeito  delia”.  ’)•  Garçon 
escreve  que  o  principio  contido  na  maxima  error  juris  sem- 
per  nocet  só  se  explica,  na  realidade,  por  seu  interesse  pratico. 
E  accrescenta  :  “A  regra  —  ninguém  se  reputa  ignorar  a 
lei  —  é  uma  especie  de  presumpção  juris  et  de  jure,  sem  a 
qual  o  direito  penal  não,  seria  comprehensivel”. 1  2). 

Os  criminalistas  dos  diversos  países  repetem,  com  li¬ 
geiras  variantes,  estas  idéas.  Alimena,  affirmando  que  o 
argumento  da  necessidade  politica  é  demasiadamente  em- 
pirico,  artificial  e  fallaz,  opina  que  a  irrelevância  da  igno¬ 
rância  da  lei  penal  se  justifica  com  a  consideração  de  que 
essa  lei  corresponde  ás  condições  mais  fundamentaes  da  nos¬ 
sa  moralidade.  E  nesta  razão  descobre  também  o  critério 
para  a  delimitação  do  principio. 

Considera  v.  Hippel  insustentável  a  idéa  de  que,  pro¬ 
mulgada  e  publicada,  deve  e  pode  a  lei  ser  de  todos  conhe¬ 
cida,  incorrendo  em  culpa  quem  dahi  por  deante  a  ignora. 
Se  a  culpa  realmente  existe  —  observa  o  eminente  pro¬ 
fessor  de  Goettingue  —  é  cousa  que  só  se  pode  verificar  em 
cada  caso  isolado,  com  emprego  dos  principios  que  a  regulam  : 
—  reconhecel-a  sempre  é  uma  ficção  destituída  de  critica. 
Acha  elle  assás  discutível  que  a  ignorância  do  caracter  deli- 
ctuoso  de  um  facto,  por  negligencia  ou  culpa,  baste  para 
justificar-lhe  a  punião.  3).  Hafter  nega  que  qualquer  ne- 

1)  Traité  de  droit  pénal,  I,  n.  288. 

2)  Code  pén.  aimoté,  art.  1,  n.  86. 

3)  Vergleichende  Darstellung,  p.  g.,  III,  558. 
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cessidade  publica  imponha  a  adopção  do  dogma  da  irrele¬ 
vância  do  erro  de  direito.  E  accusa  esse  dogma  de  ter  in- 
fluido  perniciosamente  na  idea  da  culpabilidade  penal.  '). 

A  sciencia  se  mostra,  cada  dia  mais,  propensa  a  restrin¬ 
gir  o  principio  concretizado  na  paremia  error  juris  semper 
nocet.  Nas  legislações,  é  manifesta  a  tendencia  para  miti¬ 
gar-lhe  o  antigo  rigor. 

Os  romanos,  como  se  sabe,  distinguiam  entre  á  norma 
de  mera  creação  politica  e  as  outras.  Apoiando-se  nessa 
distincçãó,  alguns  criminalisías,  de  velha  e  nova  data,  têm 
pretendido  que  se  estabeleça  differença,  relativamente  á 
efficacia  do  error  juris,  entre  as  acções  cuja  indole  criminosa 
é  patente  ( deLicta  jurir  gentium )  e  aquellas  que  não  se  reves¬ 
tem  dessa  natureza  ( delida  juris  civilis).  Já  Donellus  en¬ 
sinava  :  "Ouaedam  prohibentur  jure  gentium,  quaedam 
iure  civili. . .  In  quibus  haec  duo  concurrunt,  ut  et  jure 
gentium  prohibeantur  et  simpliciter,  ea  admissa,  ignorantiae 
veniam  non  habent.  . .  Huic  excusationi  locus  est  in  his, 
juae  jure  civili  prohibeantur". 1  2).  Esta  distincçãó  (que 
iliás  os  romanos  só  applicavam  em  referencia  a  certas  clas- 
.es  de  pessoas)  é  acolhida  por  escriptores  como  Rosshirt, 
áeyer,  Carrara,  Alimena,  Prins,  Thiry  e  outros. 

Avultado  numero  de  criminalistas  reluta  em  aban- 
!onar  o  rigorismo  da  presumpção  absoluta.  Não  ha  negar 
ue  a  distinção  romana  tem  um  notável  fundo  de  verdade 
justiça  ;  mas  não  pode  ser  feita  convenientemente  pela 
:i.  O  unico  meio  de  applical-a  é  deixar  a  solução  dos  ca¬ 
is  occorrentes  ao  prudente  arbitrio  do  juiz. 

Os  positivistas  italianos,  censurando  a  injustiça  con¬ 
da  na  presumpção  juris  et  de  jure  do  conhecimento  da  lei 
:nal,  especialmente  com  relação  ás  classes  pobres,  se  pro- 
mciam  pela  attenuação  da  pena.  3). 

Em  nosso  país,  a  inefficacia  da  ignorância  da  lei  penal 
as  só  desta)  está  positivamente  consagrada  na  excepção 
e  analysamos.  Opina  Lima  Drummond  que,  "se  al- 

1)  Lehrbuch  d.  schw  Straírecht,  p.  183. 

2)  De  jure  civile,  III,  22. 

3)  Florian,  Dei  reati  e  deile  pene ,  196. 
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guem  demonstrar  que  lhe  foi  absolutamente  impossível  co- 
nheCel-â,  é  forçoso  que  se  admitta  uma  excepção  a  este  prin¬ 
cipio  severíssimo  e  a  jurisprudência  deve  ser  bastante  equi¬ 
tativa  para  não  applicar  pena  em  semelhante  caso.1 2).  Filinto 
Bastos,  pelo  que  se  infere  de  suã  phrase  - —  “a  prova  da  im¬ 
possibilidade  do  conhecimento  da  lei  destruiria  a  ordem  so¬ 
cial,  embaraçando  a  acção  da  justiça",  parece  ser  de  opinião 
contraria.  *).  Interpretando  o  codigô  de  seu  país,  que  in¬ 
sere  preceito  igual  ao  que  commentamos,  o  criminâlista 
português  Abel  do  Valle  adverte  que  elle  nunca  reconhece 
qualquer  efficacia  dirimente  ou  attenuante  á  ignorância 
da  lei  penal. 

Na  jurisprudência  patria  já  se  admittiu  a  relevância 
dò  error  júris  crimina  lis,  tratando-se  de  um  estrangeiro  e 
de  disposição  penal  de  caracter  local,  sem  similar  na  legis¬ 
lação  dos  povos  cultos,  portanto  constituindo  um  ddictufn 
iuris  cioilis  (Acc.  da  Corte  de  Àppellação  do  Rio,  de  26, 
XI,  901).  Tem  essa  jurisprudência  decidido  que,  havendo 
controvérsia  a  respeito  da  vigência  ou  do  sentido  da  lei, 
fica  excluída  a  responsabilidade  criminal.  3). 

O  erro  que  recae  sobre  um  dos  elementos  objectivos, 
essenciaes,  do  crime  —  o  erro  chamado  de  facto — exclue  a 
intenção,  õ  dolo.  Assim,  o  indivíduo  que  contrae  matrimo¬ 
nio  com  outra  pessoa  já  anteriormente  casada  (achando-se 
ainda  em  vigor  esta  precedente  alliança),  sem  ter  conheci¬ 
mento  dessa  eircuínstancia,  não  se  torna  cúmplice  do  crime 
de  bigamia.  Não  eommette  adultério  quem  ignora  que  é 
casado  ou  que  a  outra  parte  0  ê.  Não  incorre  em  crime  de 
furto  quem  se  apossa  de  uma  cousa  movei,  suppondo-a  dere- 
licta.  Nestes  e  noutros  innumeros  casos,  que  poderiam  ser 
facilmente  imaginados,  o  erro  exclue  o  elemento  intencional. 

Pode  acontecer  que  o  erro  tenha  como  causa  uma  im¬ 
prudência  ou  negligencia.  Se  a  lei  neste  caso  punir  o  de¬ 
licio  culposo,  por  elle  responderá  o  agente,  que  incorreu 


1)  Lições,  p.  112. 

2)  Lições,  I,  1*08. 

3)  Galdíno  Siqueira,  Dir.  pen  bras.,  I,  p.  342. 
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no  erro.  Schuetze  formula  o  seguinte  exemplo,  que  se 
adapta  perfeitamente  ao  nosso  direito :  —  X.  atira  uma  bola 
para  dentro  de  uma  casa,  ignorando  que  se  trata  de  uma 
granada  ;  esta  explode  e  communica  fogo  ao  edificio.  0 
agente  responderá  por  incêndio  culposo  (Cod.  pen.,  148). 

O  erro  ou  ignorância  acerca  de  circumstancias  acces- 
sorias,  constitutivas  de  uma  aggravação  legal,  exclue  a  im¬ 
putabilidade  intencional  relativamente  ás  alludidas  circum¬ 
stancias.  A  errônea  opinião  da  existência  de  uma  dirimente 
ou  justificativa  exclue  o  dolo.  Irrelevante  é  a  concernente 
á  prescripção.  Assim  igualmente  a  relativa  ao  motivo. 
Encasa-se  nesta  derradeira  hypothese  a  violação  consciente 
da  lei  penal  por  uma  convicção  de  ordem  moral,  religiosa  ou 
politica  (a  chamada  phaniasia  criminosa).  A  illusão  em  que 
o  agente  labora  de  obedecer  a  um  dever  superior  não  influe 
na  existência  do  crime.  ')•  Mas  .  deve  o  juiz  examinar  cui¬ 
dadosamente  —  aconselha  Stooss  —  a  imputabilidade  do 
agente. 1  2).  Diverso  é  o  caso  do  delicto  ao  revez  (delicto 
putativo)  em  que  o  autor  pratica  um  acto  licito,  persuadido 
de  ser  o  mesmo  criminoso. 

Interessante  se  nos  afigura  conhecer  como  as  varias 
legislações  tem  regulado  o  assumpto.  Algumas  prevem 
os  dois  casos  —  o  erro  de  direito  e  o  de  facto,  preceituando 
que  o  primeiro  não  exclue  a  responsabilidade,  mas  o  segundo, 
sim  (Cod.  austríaco,  §  3 ;  húngaro,  §  §  81  e  83 ;  grego, 
arts.  91  e  92  ;  dos  cantões  de  Turgovia,  §  §  23  e  24;  Ar- 
govia,  §  §  3  e  45;  Lucerna,  §  53,  etc.).  Outros  só  se  occu- 
pam  do  erro  de  direito  (Cod.  italiano,  art.  44;  o  nosso,  etc.)  3). 
Um  terceiro  grupo  reputa  evidente  o  principio  de  que  o 
erro  de  direito  não  aproveita  e  só  dispõe  a  respeito  do  de 

1)  O  projecto  official  allemão  (1925)  poz  em  fóco  o  chamado 
“delicto  de  convicção”,  para  o  qual  estabeleceu  penalidade  especial. 
A  critica  recebeu  impiedosamente  a  innovação.  Não  a  encontramos  no 
projecto  seguinte  (1927).  Veja-se  a  respeito  v.  Liszt-Schmidit,  LehrbUCh, 
§  40,  n.  10. 

2)  Lehrb.  d.  oesterr.  Strafr.,  p.  101. 

3)  Foi  este  o  systema  adoptado  pelos  projectos  João  Vieira  e 
da  Camara  dos  deputados. 
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facto  (Coei.  allemão,  §  59 ;  russo  (1905),  45  ;  S.  Marinho, 
17,5;  argentino,  54 ;  etc.  ').  Finalmente,  um  ultimo  gru¬ 
po  nenhuma  disposição  encerra  sobre  a  matéria  (Cod.  francês, 
belga,  hollandês,  espanhol,  etc.). 

Vamos  ver,  em  brevissimo  apanhado,  como  os  codigos 
mais  modernos  legislam  a  respeito  da  efficicacia  do  error 
juris  :  —  O  norueguês,  sem  distinguir  entre  direito  criminal 
e  direito  de  outra  especie  (civil,  administrativo,  etc.),  concede 
ao  juiz  a  faculdade  de  absolver  o  accusado  ou  de  applicar-lhe 
o  minimo  da  pena.  Esta  pode  ser  substituída  por  outra 
mais  benigna  na  respectiva  escala.  O  japonês  (1907),  per- 
mitte  o  abrandamento  da  pena,  dizendo  na  ultima  alinea 
do  §  58  :  —  “A  ignorância  da  lei  não  exclue  a  vontade  de 
com  metter  o  crime  ;  mas  a  pena  póde  ser  attenuada,  con¬ 
forme  as  circumstancias  do  caso”.  O  peruano  (1924)  fa¬ 
culta  ao  juiz  diminuir  a  pena  até  limites  inferiores  aos  da  lei, 
no  caso  de  erro  ou  ignorância,  não  culpável,  sobre  o  caracter 
delictuoso  do  acto ;  mas  accrescenta  :  —  “La  ignorância 
de  la  ley  penal  no  modificará  en  ningum  caso  la  represion 
de  delitos  que  tengam  senalada  pena  mayor  que  la  de  pri- 
sion”.  O  turco  (1926)  se  conserva  agarrado  á  tradição 
(§  44).  O  espanhol  (1928)  nada  dispõe  a  respeito.  Assim 
procedêra  o  argentino  (1921). 

Os  projectos  de  reforma  podem  ser  classificados  em  vá¬ 
rios  typos.  A  maior  parte  delles  adopta  a  attenuação  fa¬ 
cultativa  ;  mas  os  polacos,  o  austríaco  (1909)  e  o  checo- 
eslovaco  (1921)  só  o  fazem  no  caso  de  erro  excusavel.  Como 
circumstancia  que  acarreta  a  exclusão  obrigatória  da  pena, 
apparece  o  erro  de  direito  no  projecto  dinamarquês  (1915) 
e  no  italiano  (1921).  Este  menciona,  entre  os  motivos  de 
justificação  do  facto,  o  seguinte  :  —  “Per  ignòranza  che  il 
fatto  sia  proibito  delia  legge  penale,  derivata  da  forza  mag- 
giore  o  per  errore  sustanziale  di  diritío  e  di  fatto  non  pro¬ 
veniente  da  negligenza”  (Art.  18,  2.°).  Em  sua  exposição 
de  motivos,  mencionou  Ferri  como  caso  de  força  maior  :  — 


1  Assim  procedeu  o  projecto  Galdino.  O  artigo  12  é  traducção 
do  §  59  do  codigo  allemão. 
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moléstia  grave,  ausência  prolongada,  isolamento  em  ter¬ 
ritório  deshabitado  e  analphabetismo,  que  não  fosse  por 
culpa  própria.  Ambos  os  referidos  projectos  nenhuma  at- 
tenção  ligam  ao  error  júris  culposo.  Os  projectos  allemães 
de  1919  e  1927  e  o  austríaco  deste  ultimo  anno  dão  ao  erro 
de  direito,  que  não  provenha  de  culpa,  effeito  liberatório  ; 
e  a  esse  erro,  quando  culposo,  effeito  minorafivo  da  pena. 
O  projecto  checo-eslovaco  de  1926  se  approxima  desse  sys- 
tema  :  —  em  caso  de  erro  de  direito,  attenuação  facultativa  ; 
sendo  esse  erro  excusavel,  attenuação  facultativa  maior  ou 
renuncia  á  pena.  O  projecto  italiano,  mandado  elaborar 
pelo  fascismo,  repete,  em  seu  maior  rigorismo,  o  velho  prin¬ 
cipio —  "nessuno  puó  invocare  á  própria  scusa  Tignoranza 
delia  legge  penale”. 

Desta  breve  resenha  se  conclue  qual  o  espirito  que 
anima  as  mais  recentes  codificações  penaes  e  os  projectos 
de  reforma  em  referencia  ao  erro  de  direito. 

III.  —  O  erro  sobre  o  objecto  da  acção,  objecto  que 
pode  ser  úma  pessoa  ou  uma  cousa,  não  exclue  a  responsa¬ 
bilidade  pelo  dolo  (intenção  criminosa),  porque  o  objecto 
violado  ou  posto  em  perigo  é  o  mesmo  que  o  agente  tinha 
em  vista,  muito  embora  em  consequência  de  um  erro.  Este 
póde  recahir  em  objecto  da  mesma  especie  {error  a  persona 
in  personam,  a  re  a  rem )  ou  de  especie  diversa  {error  a  re  in 
personam’ a  persona  inrem).  Se  os  objectos  são  da  mesma 
especie  ou  se  se  revestem  de  igual  importância  perante  a 
lei,  não  exclue  o  erro  ao  elemento  intencional.  A  diversi¬ 
dade  provêm  ás  vezes  da  existência  ou  inexistência  de  uma 
condição  ou  circumstancia  juridicamente  relevante.  O  pro¬ 
fessor  que,  suppondo  castigar  um  alumno  (dentro  dos  li¬ 
mites  em  que  se  lhe  póde  reconhecer  o  direito  de  correcção), 
castiga  um  extranho,  não  responde  por  lesão  corporal  dolosa. 

No  error  in  objecto  (pessoa  ou  cousa),  quando  o  dolo 
subsiste,  ha  um  crime  unicamente.  Esta  é  a  opinião  cor¬ 
rente  em  todos  cs  países,  sem  exceptuar  a  Allemanha.  Mas 
os  criminalistas  variam  na  maneira  como  fundamentam 
a  solução  adoptada.  A  mais  simples  e  melhor  justificação 
e  a  que  expuzemos.  Geib  e  Boehlau  viram  nesse  caso  dois 
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crimes,  mas  essa  opinião  não  encontrou  éco.  *)•  Depois 
de  observar  que  o  principio  da  unidade  já  era  acolhido  pelo 
direito  romano  (L.  18,  §  3,  de  injuriis  et  fam.  libellis,  XLVII, 
10),  depois  de  notar  que  a  jurisprudência  italiana  fora  sem¬ 
pre  nesse  sentido,  conclue  Alimena  :  —  "Esso  si  puó  dire 
universalmente  accettato,  e  basti  ricordare  la  dottrina  te- 
desca,  svolta  a  proposito  dei  famoso  processo  Rose  e  Rosal, 
e  poi  la  giurisprudenza  inglese,  nord-americana  e  cana¬ 
dense”. 1  2).  A  asseveração  é  de  todo  o  ponto  verdadeira. 
Algumas  legislações  territoriaes  da  Allemanha  (Hesse,  1842, 
§  62;  Baden,  1845,  §  100;  Thuringia,  1850,  §  29; 

e  outras)  consignaram  disposição  expressa  a  respeito  do 
error  in  objecto. 

Esse  erro  abre  margem  a  outros  problemas,  que  con¬ 
cernem  á  premeditação,  á  emboscada,  ao  mandato,  á  tenta¬ 
tiva.  O  individuo  que,  premeditadamente,  resolve  matar 
um  desaffecto  e,  no  momento  da  execução,  se  equivoca  em 
relação  á  pessoa  da  victima  e  mata  unum  pro  alio,  é  respon¬ 
sável  por  homicidio  premeditado  ?  A  resposta  não  tem  sido 
sempre  a  mesma.  Carrara  3)  e  Pessina  4),  seguindo  a  li¬ 
ção  de  Julio  Claro,  que  ensinava  :  "bene  verum  est  quod 
respectu  istius  homicidii  cessat  qualitas  animi  deliberati”, 
dam-na  em  sentido  negativo.  Mas  os  proprios  escriptores 
italianos,  em  sua  grande  maioria,  se  pronunciam  contraria¬ 
mente.  )5.  Alimena  pondera  :  —  ".  .  .se  no  erro  acerca 
da  pessoa  o  dolo  subsiste,  por  que  deveria  excluir-se  a  pre¬ 
meditação,  que  é  uma  forma  do  dolo?  Separar  a  preme¬ 
ditação  do  dolo  é  como  separar  os  graus  mais  altos  do  ther- 
mometro  do  conceito  da  temperatura”.  6).  Impallomeni 
por  sua  vez  argumenta  :  —  ". .  .se  a  volição  tem  como  ca- 


1)  Lehrbuch,  I,  120. 

2)  Modiíicatori,  II,  374. 

3)  Progranuna,  §  1136. 

4)  Elementi,  II.  39. 

5)  Bennati,  Premeditazione,  33 ;  Giunta,  Trattato  dl  omiddi 
qualificati,  235  ;  Crivellari,  Dei  reati  contro  la  vita,  I,  733  ;  Puglia. 
Trattato  di  dir.  pen.,  ed.  Vallardi,  VI,  174,  etc. 

6)  Ob.  dt.,  v,.  382. 


BDJur 

!hitp://bdjur.st].jus.bt 


—  169  — 


racteristico  ser  premeditada,  não  perde  esse  característico 
somente  porque,  na  realidade,  seja  a  victima  diversa  da  que 
se  pretendia  matar”.  *).  Em  França,  a  questão  é  resolvida 
de  idêntica  maneira.  2).  O  antigo  codigo  português,  defi¬ 
nindo  a  premeditação,  como  o  fizera  o  francês,  vzrbis  ipsis, 
addicionou  a  seguinte  clausula  :  —  “ou  ainda  que  depois 
na  execução  do  crime  haja  erro,  ou  engano  a  respeito  dessa 
pessoa”.  No  direito  português  —  o  codigo  vigente  conserva 
inalterada  a  antiga  definição  —  toda  duvida,  ao  menos  no 
tocante  ao  homicidio,  ficou  dissipada.  Na  Espanha,  se 
externa  Groizard  favoravel  ao  reconhecimento  do  “assas¬ 
sinato”.  3).  Em  nosso  direito,  quem  commette  homicidio 
premeditado,  embora  enganando-se  relativamente  á  pessoa 
da  victima,  deve  responder  como  incurso  nas  penas  do  §  l.° 
do  art.  294. 

Na  hypothese  da  emboscada  a  solução  deve  ser  idên¬ 
tica  á  da  premeditação. 

Relativamente  ao  mandato  : 

Pessina  e  Crivellari  o  excluem  no  caso  de  error  in  cor- 
pore  durante  a  acção  do  mandatario.  Alimena,  ao  contra¬ 
rio,  sustenta  a  responsabilidade  do  mandante.  "Di  fatti- 
escreve  elle  —  1’uomo  che  cade,  per  quanto  sia  vittima  d'un 
errore,  cada  per  1'opera  indiretta  d'un  mandato  e  non  per 
1'opera  diretta  d’ una  volontá  che,  spontaneamente,  si  desta 
e  si  determina”.  4). 

A  questão  foi  largamente  debatida  na  Allemanha  em 
seguida  ao  caso  Rose  e  Rosal.  5 6).  Pela  irresponsabilidade 
do  mandante  se  manifestaram  criminalistas  de  grande  re¬ 
nome  ;  •)  mas  a  maioria  se  pronunciou  em  sentido  contra 

1)  Omicidio,  n.  169. 

2)  Chauveau  et  Hélie,  Theorie  du  COde  pênal,  I,  n.  2417  ; 
Garçon,  Ob.  cit.,  296,  n.  24 ;  Vidal,  Droit  criminei,  p.  303,  etc. 

3)  Codigo  penal,  IV,  p.  395. 

4)  Ob.  Cit.,  p.  384. 

5)  v.  Líszt,  Straírechtsíaelle,  n.  44. 

6)  Schuetze,  Nothwendige  Theiln.,  267 ;  Loening,  Grundriss, 
96  ;  Schwartz,  Straigesetzbuch,  §  48,  10,  d. ;  Borchert,  Teilnahme, 
64,  n.  30,  etc. 
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rio.  ').  O  argumento  de  mais  peso  trazido  á  discussão  pe¬ 
los  partidários  da  responsabilidade  do  mandante  consistiu 
em  que,  se  este  mesmo  tivesse  executado  o  deíicto  e,  por 
erro,  houvesse  causado  a  morte  de  alia  et  diversa  persona, 
seria  responsável,  dolosamente,  por  este  resultado  ;  e  que, 
tendo-se  servido  de  outrem,  não  era  razoavel  que  se  apro¬ 
veitasse  do  erro  deste.  Pfotenhauer  escreveu  :  “Quem  se 
serve  dos  proprios  olhos  para  ferir  e  matar  a  alguém  pode 
errar  no  objecto  e  produzir  a  morte  de  outra  pessoa.  Quem, 
com  o  mesmo  fim,  se  utiliza  de  olhos  alheios  não  póde  pre¬ 
tender  que  estes  sejam  infalliveis.  Como  responde  pelas 
consequências  da  própria  habilidade  ou  inhabilidade,  deve 
responder  também  pela  daquelle  de  quem  se  serviu  como 
instrumento’.'. 1  2). 

Não  é  possível  fallar  no  caso  de  que  tratamos  de  ex¬ 
cessos  mandati.  Incurial  é,  por  conseguinte,  resolver  o  pro¬ 
blema  da  responsabilidade  do  mandante,  no  alludido  caso, 
com  as  regras  legislativas  attinentes  ao  excessus.  Não  co¬ 
nhecemos  codigo  algum  que  haja  expressis  verbis  dado  so¬ 
lução  ao  mencionado  problema.  A  melhor,  ao  nosso  ver, 
é  a  que  reconhece  a  responsabilidade  do  mandante. 

IV.  —  Cumpre  não  confundir  o  error  in  objecto  {persona ) 
com  o  phenomeno  jurídico  conhecido  sob  a  denominsção 
de  aberratio  ictus  seu  actus.  Esta  se  verifica  quando  a  acção, 
dirigida  a  um  objecto  (pessoa),  vae  produzir,  contra  a  von¬ 
tade  do  agente,  a  lesão  de  outro,  do  mesmo  ou  diverso  ge- 
nero.  Exemplo  :  A.  desfecha  um  tiro  em  B-  Este  se  des¬ 
via.  O  tiro  attinge  a  C.  que  se  achava  proximo.  Ha  nes¬ 
te  caso  um  crime  unico  ou  mais  de  um  ?  As  opiniões  se  acham 
em  grande  discordância.  Na  Allemanha  predomina  a  de  que 
ha  ou  póde  haver,  nessa  hypothese,  um  concurso  ideal  de 
crimes  —  uma  tentativa,  em  relação  ao  objecto  que  o  de¬ 
linquente  tinha  em  vista,  e  um  delicto  de  natureza  culposa 
relativamente  ao  objecto  lesado.  Assim  pensam  Zacha- 

1)  Geyer,  no  HandbUCh  de  v.  Holtzendorff,  II,  453 ;  Waechter, 
Vorlesungen,  171,  n.  16  ;  Kohler,  Studien,  I,  142  ;  Birkmeyer,  Teilnah- 
me,  p.  165  e  muitos  outros. 

2)  Âpud  Siegel,  Verwechsdungslaelle  b.  Anstiítung,  p.  25. 
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riae  '),  Schwarze  2),  v.  Bar  3),  Merkel  4),  v.  Hippel  5)  e 
muitos  mais.  Em  contrario,  entendendo  que,  cono  no  error 
in  objecto,  na  aberraüo  ictus  só  existe  um  crime  :  Schaper  6), 
v.  Liszt  7),  Frank  8)  e  especialmente  Waechter.  9).  Na 
Hollanda  domina  a  doutrina  do  concurso.  10).  Na  Bél¬ 
gica,  por  ella  se  pronunciam  Haus  “)  e  Nypels.  12).  Em 
França  e  na  Italia  a  doutrina  de  um  crime  unico,  da  asseme- 
melhaçãq  da  aberraüo  ao  error,  conta  pouquissimas  opiniões 
dissidentes.  Entre  os  criminalistas  franceses,  salienta-se 
Garçon,  13)  e  entre  os  italianos,  Brusa.  u)  O  codigo  ita¬ 
liano  esposou  a  idea  de  unidade,  redigindo  do  seguinte  modo 
o  artigo  52  :  —  "Quando  alcuno,  per  errore  o  per  altro  ac- 
cideníe. .  Em  nosso  país,  o  assumpto  tem  sido  por  va¬ 
rias  vezes  estudado  e  resolvido.  Variam  os  opiniões  dos 
escriptores  e  os  arestos  dos  tribunaes.  Lima  Drummond  1S), 
Macedo  Soares  16),  Rodrigues  Campos  17),  são  partidá¬ 
rios  da  dualiadde  de  crimes.  Do  lado  opposto  sobresae 
Bapíista  Pereira.  18). 

A  melhor  doutrina,  em  nosso  entender,  é  a  que  reco¬ 
nhece,  na  aberraüo  ictus,  a  possibilidade  de  uma  concorrência 


1)  Versuch  d.  Verb.,  I,  §  143. 

2)  Commentar,  p.  98. 

3)  Lehre  v.  Causalz.,  §  9 ;  Gesetz  und  Schuld,  II,  369 

4)  Lehrbuch,  83. 

5)  Vergl.Darstellung,  p.  ser.,  III,  544. 

6)  Holtzendorff,  HandbllCh,  II,  175. 

7)  Lehrbuch,  §  39. 

8)  Straígesetzbuch.  §  59,  III,  2,  C. 

9)  Vorlesungen,  78. 

10)  v.  Hamel,  Inleiding,  §  54,  15 ;  Hazelhoff,  Wetbosk  v. 
Straír,  I,  p.  123. 

11)  Príncipes,  I,  331. 

12)  Le  code  pén.  belge  interpr.,  II,  256. 

13)  Ob.  dt.,  295,  n.  69. 

14)  Saggio  di  dott.  generale  dei  delltto.  §  116.  Florian  também 
acceita  a  idéa  da  concorrência,  repellindo  uma  subtil  observação  de  Geyer. 

15)  Rev.  de  jurisprudência,  I,  154. 

16)  Cod.  pen.  commentado,  art.  26. 

17)  Rev.  íorense,  XXV,  357. 

18)  Rev.  de  jurisprudência,  III,  127. 
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ideal  de  crimes  :  —  uma  tentativa,  quanto  á  pessoa  alvejada, 
e  um  delicto  culposo,  quanto  á  pessoa  attingida.  F.'  questão 
de  facto  determinar  se  o  resultado  foi  culposo  ou  meramente 
casual.  Nada  obsta  que  o  agente  haja  procedido  com  dolo 
eventual  ou  alternativo.  A  solução  será  então  a  imposta 
pela  natureza  do  dolo. 

A  analyse  das  figuras  do  error  in  objecto  e  da  aberratio 
ictus  evidencia  que  ellas  são  muitissimo  diversas  entre  si. 
Na  primeira,  não  ha  como  descobrir  uma  tentativa  crimi¬ 
nosa  contra  a  pessoa  ou  cousa  que  o  agente  tinha  em  vista 
e  que  nenhum  ataque  veio  a  soffrer;  na  segunda,  a  tentativa 
existe  perfeitamente  caracterizada  por  um  começo  de .  exe¬ 
cução.  Esta  differença  basta  para  justificar  a  diversidade 
de  soluções.  ')• 

Pode  acontecer  que  concorram  juntamente  um  error 
in  objecto  e  uma  aberratio  ictus.  Como  resolver  então  ? 
Pela  possibilidade  da  existência  de  um  duplo  crime. 1  2 3). 

Tem  certa  parecença  com  a  aberração  o  problema, 
lembrado  por  Alimena,  do  individuo  que,  querendo  ferir 
ou  matar  a  A-,  produz,  além  desse  resultado,  um  outro  — 
a  lesão  ou  morte  de  terceiro.  Esse  criminalista  vê,  no  caso, 
um  concurso  real  de  crimes  ;  ao  passo  que  Impallomeni  um 
delicto  unico.  4).  A  primeira  opinião  se  nos  afigura  a  mais 
acceitavel. 

Duvidosa  é  também  a  solução  no  caso  do  que  alguns 
escriptores,  modernamente,  appellidam  doLus  generalis.  Já 
vimos  em  que  este  consiste.  Em  tal  caso  existe,  segundo 


1)  As  decisões  dos  nossos  tribunaes  são  oscillantes.  No  sentido 
da  dualidade  de  crimes  as  que  se  encontram  na  Revista  Forense,  vols. 
VIII,  240  ;  XXII,  159  ;  XXVI,  177  ;  no  da  unidade,  a  que  se  encontra 
na  Revista  dos  Tribunaes,  XXXIV,  p.  289. 

2)  Esta  hypothese  se  verificou  em  França,  no  caso  Vera  Gelo, 
que,  suppondo  ver  em  M.  Deschanel  uma  outra  pessoa,  lhe  desfechou  um 
tiro,  que  attingiu  Mlle.  Zélenini.  O  primeiro  não  foi  ferido.  A  ultima  veio 
a  fallecer  (Garçon,  Code  pénal,  295,  n.  72). 

3)  No  mesmo  sentido  Mosca,  Nuovl  Studi  e  nuove  dottrine 
sulla  colpa,  p.  184. 

4)  Ob.  dt-,  n.  74. 
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entendemos,  um  crime  doloso  (tentado),  podendo  eventual- 
mente  existir  também  outro  culposo  (consummado).  '). 

Antes  de  encerrar  esta  parte  : 

Os  projectos  João  Vieira  e  da  Camara  dos  Deputados 
consignaram  referencia  especial  á  aberração,  tomando  como 
exemplo  o  codigo  italiano.  Os  dois  outros  (Galdino  e  Sá 
Pereira)  são  mudos  a  respeito.  Raros  codigos  regulam  o  caso 
expressamente.  Na  verdade,  bastam  os  princípios  geraes. 

V.  —  Menciona  o  codigo,  entre  as  circumstancias  que 
não  dirimem  ou  excluem  a  intenção  criminosa,  o  consenti¬ 
mento  do  offendido,  accrescentando  —  "menos  nos  casos 
em  que  a  lei  só  a  elle  permitte  a  acção  criminal". 

Sobre  o  valor  desse  consentimento,  na  espbera  do  di¬ 
reito  repressivo,  muito  se  tem  discutido.  Uma  antiga  es¬ 
cola  procurou  justificar  philosóphicamente,  em  toda  a  sua 
amplitude,  o  principio  concretizado  na  paremia  :  —  volenti 
non  jit  injuria.  Outra  recusou  qualquer  valor  a  esse  prin¬ 
cipio.  Entre  estas  duas  opiniões  radicaes  se  collocaram. 
aquelles  que  resolvem  o  problema,  distinguindo. 1  2).  Uns 
distinguem  entre  direitos  alienáveis  e  inalienáveis,  admit- 
tindo  a  efficacia  do  consentimento  em  referencia  aos  pri¬ 
meiros.  Outros  dividem  os  bens  jurídicos  em  condicionaes 
(isto  é,  aquelles  cuja  lesão  só  se  verifica  contra  a  vontade  do 
titular)  e  absolutos.  A  respeito  dos  primeiros  reconhecem 
o  valor  do  consentimento.  Alguns  criminalistas  distinguem 
as  acções  delictuosas  em  crimes  contra  o  indivíduo  (caso  em 
que  fazem  vigorar  a  maxima  volenti  non  jit  injuria )  e  contra 
o  Estado  ou  interesse  publico.  Ha  ainda  quem  se  apoie  na 
distincção  entre  crimes  de  acção  particular  e  de  procedimento 
official. 


1)  Neste  sentido  :  Berner,  Lehrbuch,  135  ;  Schuetze,  Ob.  dt., 
126  ;  Mey.er-Allfeld,  Lehrbuch.  146.  Pela  existência  de  um  único  cri¬ 
me,  doloso  e  consummado  :  v.  Schwarze.  Ob.  dt.  113,  e  v.  Waechter,  Ob. 
dt.,  231.  Çomo  observa  Schwartz,  a  erronia  desta  opinião  se  demonstra 
com  a  simples  consideração  de  que  a  crença  de  já  ter  produzido  o  resul¬ 
tado  exclue  necessariamente  a  vontade  de  produzil-o  depois  (Straijje-- 
setzbuch,  §  59,  14,  c.  ). 

2)  Sobre  as  tres  escolas:  Binding,  Handbudl,  §  148,  n.  11... 
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As  tres .  primeiras  teorias,  em  sua  applicação  pratica, 
quando  se  tem  de  determinar  quaes  os  direitos  alienareis 
e  quaes  os  inalienáveis,  quaes  os  bens  condicionaes  e  quaes 
os  absolutos,  etc.,  dão  lugar  a  uma  série  de  insolúveis  contro¬ 
vérsias.  A  ultima  tem  o  defeito  de  confundir  cousas  essencial¬ 
mente  diversas  :  —  o  consentimento  exclue  a  possibilidade 
do  crime  ;  a  não  apresentação  da  queixa  exclue  apenas  a  per¬ 
seguição  ou  punição  do  delinquente.  E’  erro  considerar  o 
consentimento  como  uma  renuncia  ao  direito  de  queixa.  Foi 
nessa'  teoria  que  se  inspirou  o  nosso  codigo.  Para  o  le¬ 
gislador  pátrio,  o  consentimento  vale  unicamente  quando 
se  trata  de  crimes  de  acção  privada. 

Crimes  ha  em  todas  as  legislações  que  presuppõem  a 
falta  de  consentimento  por  parte  da  victima.  Sem  o  ele¬ 
mento  integrante  do  invito  Laeso,  elles  não  existem.  Assim, 
por  exemplo,  o  furto.  Outros  ha  que  se  realizam  com  o  con¬ 
sentimento  da  victima.  Um  caso  desta  especie  nos  apre¬ 
senta  o  nosso  codigo  no  artigo  301  :  —  a  provocação  de  abor¬ 
to  com  a  annuencia  e  accordo  da  gestante.  Outros  ainda 
existem  em  que  o  consentimento  é  impossível..  Taes  são  os 
crimes  contra  o  Estado,  os  de  perigo  commum,  etc. 

As  legislações  em  sua  quasi  unanimidade  não  consi¬ 
gnam  um  preceito  relativo  ao  consentimento  do  offendido. 
As  excepções  são  em  numero  diminuto.  Podemos  recordar 
o  codigo  austríaco  (§  4),  os  portugueses,  de  1852  e  actual, 
e  o  mexicano  (arts.  10  e  261).  0  primeiro  declara  que  existe 

crime,  embora  o  damno  tenha  sido  causado  por  exigencia 
ou  com  consentimento  do  offendido.  Referindo-se  a  este 
dispositivo,  diz  Stooss  que  o  Estado  em  regra  só  tem  interesse 
mediato  ou  indirecto  nos  bens  da  pessoa  ;  e  que  se  esta  não 
se  considera  offendida,  se  consente  na  lesão,  não  tem  elle 
motivo  para  protegel-a  criminalmente.  Mas  que  em  cer¬ 
tos  bens  tem  o  Estado  interesse  immediato  ou  directo,  como 
a  vida  e  a  integridade  corporea  do  indivíduo.  Estes  bens 
pertencem  também  ao  Estado.  Com  relação  a  elles,  é  inef- 
ficaz  o  consentimento  do  offendido.  ‘)*  Esta  distincção  do 

1)  Ob.  dt.,  p.  156. 
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insigne  professor  de  Vienna  é,  como  as  outras,  scientifica- 
mente  insustentável.  Os  codigos  portugueses  dispõem  como 
o  nosso.  Interessante  é  o  artigo  261  do  codigo  mexicano. 

Muitos  codigos  dão  o  consentimento  da  victima,  em 
casos  de  homicidio,  effeito  minorativo.  E'  a  figura  do  ho¬ 
micídio  do  consenciente  (Cod.  allemão,  §  211;  dinamarquês, 
176 ;  norueguês,  §  235  japonês,  320,  etc.).  Estudando 
o  assumpto,  notou  v.  Liszt  que  das  modernas  codificações 
só  a  italiana  se  collocára  em  ponto  de  vista  discrepante. 
Mas  o  projecto  Rocco  (art.  579)  se  occupa  desenvolvidamente 
desse  homicidio  privilegiado.  Os  projectos  de  reforma  ela¬ 
borados  para  o  nosso  país  o  acolhem. 

O  codigo  da  Noruega  estende  a  efficacia  minorativa 
do  consentimento  do  offendido  ás  duas  primeiras  classes 
de  lesões  pessoaes  (§  235).  O  projecto  Rocco  (art.  589) 
segue,  com  maior  amplitude,  esse  exemplo.  Alguns  dos  al- 
lemães  (1913,  1925  e  1927)  dispõem  que  as  lesões  corporaes 
produzidas  com  consentimento  do  offendido  só  são  punidas 
se  vão  de  encontro  aos  bons  costumes.  »)•  A  questão  é 
controvertida  perante  as  legislações  que,  como  a  allemã, 
a  hollandesa  e  outras,  não  contêm  dispositivo  expresso  a 
respeito. 1  2 3) 

Finalizando  esta  nota  :  alguns  interpretes  censuram, 
com  sobejos  motivos,  a  maneira  como  está  redigida  a  der¬ 
radeira  alinea  do  artigo  que  commentamos.  *).  Mas  o 
defeito  não  é  somente  de  redacção  ;  é  também  de  doutrina. 

Sobre  os  casos  em  que  o  codigo  só  ao  offendido  per- 
mitte  a  acção  criminal  veja-se  o  artigo  407. 


1)  O  projecto  Sá  Pereira  preceitua  no  artigo  291  :  ‘‘A'quelle  que, 
consentindo  o  offendido,  lhe  causou  lesão  corporal  grave,  descontar-se-á 
por  metade  a  pena  de  prisão  em  que  imcorrer".  Perigosa  nos  parece  a  am¬ 
plitude  com  que  está  redigido  este  dispositivo. 

2)  Vergleichende  Darstellung,  p.  esp.,  V,  131. 

3)  Lima  Drummond,  Lições,  cap.  XIII,  in  fine  ;  Filinto  Bastos, 
Lições,  I,  p.  112. 
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Art.  27  —  Não  são  criminosos  : 

Paragrapho  l.°  —  Os  menores  de  nove  annos 
completos. 

Paragrapho  2.°  —  Os  maiores  de  nove  annot;  e 
menores  de  quatorze,  que  obrarem  sem  discernimento. 


í.  —  Ao  inverso  do  codigo  da  monarchia,  que,  acompa¬ 
nhando  o  francês,  não  conhecia  na  vida  um  período  de  irres¬ 
ponsabilidade  absoluta,  o  actual,  mais  bem  inspirado,  adop- 
tava  o  systema  opposto.  Até  aos  nove  annos  o  menor  não 
podia  ser  havido  como  criminoso,  qualquer  que  fosse  o  acto 
por  elle  praticado.  0  limite  desse  periodo  de  irresponsa¬ 
bilidade  absoluta  era  muito  baixo,  sobretudo  attendendo-se 
ao  estado  cultural  do  nosso  povo.  Na  doutrina  e  nas  legis¬ 
lações  do  mundo  culto  a  tendencia  era  para  elevar  aos 
quatorze  annos  o  alludido  periodo.  0  projecto  de  reforma 
elaborado  pelo  dr.  Galdino  Siqueira  fixava  essa  idade. 

Nada  dizia  o  codigo  acerca  das  providencias  que  os 
juizes  deviam  tomar  a  respeito  dos  menores  de  nove  annos. 
Era  uma  lacuna,  que  outras  legislações,  mais  previdentes, 
haviam  evitado  (por  exemplo  :  —  o  codigo  penal  italiano, 
artigo  53). 

Ao  periodo  de  completa  irresponsabilidade,  fazia  o 
codigo  seguir  outro,  em  que  a  punição  do  menor  se  tornava 
possivel,  desde  que  concorresse  certo  requisito  —  o  dis¬ 
cernimento.  Esse  segundo  periodo  se  estendia  dos  nove- 
annos  aos  quatorze. 

Como  em  outros  países,  também  no  nosso  se  chegou  á 
convicção  de  que  ó  critério  do  discernimento,  vago  e  ob¬ 
scuro,  não  fornecia  base  satisfactoria  para  se  decidir  quando- 
as  medidas  repressivas  deviam  ter  applicação.  Enormes 
eram  as  divergências  entre  os  escriptores  a  respeito  do  ver¬ 
dadeiro  conceito  dessa  condição  legal.  Não  foi  exaggerada- 
mente  que  Alimena  escreveu  :  —  "In  nessun  altro  caso, 
come  in  questo,  si  puó  dire  che  tante  sono  le  opinioni  quante 
sono  le  teste".  1).  Das  definições  formuladas  por  Haus, 

1)  I  llmltl  e  i  modiíicatori  delTimputabilitá,  II,  p.  287. 
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Carrara,  Pacheco  e  Groizard  disse  o  criminalista  argentino 
Rivarola  que  ellas  não  passavam  de  "um  montão  de  pala¬ 
vras".  *)•  O  principal  defeito  do  critério  do  discernimento  con¬ 
sistia  em  se  contentar  elle  com  o  desenvolvimento  intellectual 
do  menor.  Para  que  este  fosse  criminalmente  responsável 
pelos  actos  praticados,  era  sufficiente,  como  se  exprimiam 
os  franceses,  "la  conscience  d'un  délit,  le  sentiment  de  l'in- 
fraction".  A  maior  ou  menòr  fraqueza  da  vontade,  a  maior 
ou  menor  resistência  ás  próprias  inclinações  e  aos  impul¬ 
sos  provindos  do  exterior  não  eram  tomadas  na  merecida 
consideração.  Ora,  na  generalidade  dos  casos,  não  era  a 
maturidade  da  intelligencia  que  faltava  ao  menor,  mas  a 
dos  sentimentos  moraes,  a  do  caracter,  ainda  em  formação. 

Entre  nós, .  á  semelhança  do  que  acontecera  em  outros 
países,  uma  viva  opposição  se  levantou  a  esse  critério. 1  2). 
E  dahi  resultou  a  sua  suppressão.  A  lei  n.  4.242,  de  5 
de  janeiro,  de  1921,  em  seu  artigo  3.°,  §  16,  assim  dispoz  : 
—  "O  menor  de  quatorze  annos  indigitado  autor  ou  cúmplice 
de  crime  ou  contravenção  não  será  submettido  a  processo 
algum...".  O  regulamento  approvado  pelo  decreto  n. 
16.272,  de  20  dé  dezembro  de  1923,  em  seu  artigo  24,  repro¬ 
duziu  esse  dispositivo.  Os  maiores  de  quatorze  e  menores 
de  dezoito  ficaram  pela  citada  lei  e  seu  regulamento  sujeitos 
a  um  processo  especial,  variando  as  medidas  a  empregar 
conforme  o  estado  physico,  mental  e  moral  delles.  O  § 
5.°  do  artigo  24  do  regulamento  dispoz  :  —  "Se  fôr  imputado 
crime,  considerado  grave  pelas  circumstancias  do  facto  e 
condições  pessoaes  do  agente,  a  um  menor  que  contar  mais 
de  dezeseis  e  menos  de  dezoito  annos  de  idade  ao  tempo 
da  perpetração,  e  ficar  provado  que  se  trata  de  indivíduo  pe¬ 
rigoso  pelo  seu  estado  de  perversão  moral,  o  juiz  lhe  appli- 
cará  o  artigo  65  do  Codigo  P^nal,  e  o  remetterá  a  um  estabe- 


1)  Derecho  penal  argentino,  p.  411. 

2)  Alfredo  Pinto.  Menores  abandonados  e  menores  delin¬ 
quentes,  no  S.  Paulo  Judiciário,  XXIII,  p.  444 ;  Astolpho  Rezende, 
Menores  abandonados  e  delinquentes,  1910 ;  e,  mais  desenvolvida- 
mente,  Evaristo  de  Moraes,  Criminalidade  da  Infanda  e  da  adoles¬ 
cência.  Rio,  1916,  p.  69  e  seguintes. 
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lecimento  para  condemnados  de  menor  idade,  ou,  em  falta 
deste,  a  uma  prisão  commum  com  separação  dos  cendemna- 
dos  adultos,  onde  permanecerá  até  que  se  verifique  sua  re¬ 
generação,  sem  que,  todavia,  a  duração  da  pena  possa 
exceder  o  seu  máximo  legal.  O  artigo  28  do  mesmo 
regulamento  declarou  :  —  “A  idade  de  dezoito  a  vinte  e 
um  annos  constitue  circumstancia  attenuante  (Codigo  penal 
artigo  42,  §  11),  Prescreve  ainda  o  artigo  29  :  —  "Se,  ao 
perpetrar  o  crime  oü  contravenção,  o  menor  tinha  mais 
de  dezoito  e  menos  de  vinte  e  um,  o  cumprimento  da  pena 
será,  durante  a  menoridade  do  condemnado,  completamente 
separado  dos  presos  maiores". 

O  decreto  legislativo  n.  5.083,  de  l.°  de  dezembro  de 
1926,  em  seu  artigo  l.°,  autorizou  o  governo  a  consolidar 
as  leis  de  assistência  e  protecção  aos  menores.  Em  virtude 
dessa  autorização,  foi  decretado,  em  12  de  outubro  de  1927, 
o  Codigo  de  Menores.  Como  o  ChiUren  act  de  1908  *),  não 
se  occupa  elle  exclusivamente  da  infancia  e  juventude  de¬ 
linquente,  Contém  preceitos  que  abrangem  os  menores 
necessitados  de  assistência  e  protecção  em  geral.  Ahi  se 
nos  deparam,  entre  outras  mais,  disposições  acerca  das  crian¬ 
ças  da  primeira  infancia,  dos  infantes  expostos  e  do  trabalho 
dos  menores.  De  maxima  importância  são  as  figuras  cri¬ 
minosas,  definidas  nos  artigos  132  "usque"  144. 

II.  —  O  problema  da  infancia  impropriamente  chamada 
criminosa,  posto  em  moda  (como  se  disse)  na  segunda  me¬ 
tade  do  século  passado,  constitue  ainda  hoje  preoccupação 
universal.  Por  unanime  convicção,  se  entende  actualmente 
que  o  menor  não  deve  estar  sujeito  a  penas  e  castigos,  mas 
tão  somente  a  medidas  educativas  e  reformadoras.  Por- 
isso,  com  razão,  se  affirma  que  para  os  menores  a  noção 


1)  R.  Gache,  La  delincuencia  precoz,  p.  254,  diz  muito  bem : 
" . . .  el  cuerpo  quizá  mas  adelantado  y  eficaz  que  existe  en  la  matéria". 
Essa  lei  foi  completada  por  outras  posteriores,  sendo  o  conjuncto  delias 
commummente  designado  sob  o  nome  Childrens  ActS  1908-1913.  Sobre 
a  tendenda  moderna  de  tratar  reunidamente  dos  múltiplos  problemas 
attinentes  á  infanda  e  á  adolescenda  leia-se  C.  Calon,  DerechO  penal, 
p.  545,  n.  1,  e  Penologia,  p.  277. 
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da  pena  desappareceu  e  foi  substituída  pelo  tratamento  cor- 
reccional.  *). 

Em  toda  parte,  se  procura  evitar  que  menores  sejam  re¬ 
colhidos,  ainda  que  por  breve  espaço  de  tempo,  preventi¬ 
vamente,  a  prisões  communs.  Estas  são,  por  via  de  regra, 
lugares  de  corrupção  e  de  aviltamento.  Entre  os  meios 
adoptados  para  conseguir  esse  desideratum  está  a  creação  de 
estabelecimentos  especialmente  destinados  a  receberem  meno¬ 
res,  em-quanto  elles  aguardam  as  providencias  tutelares  do 
juiz.  A  Inglaterra  possue  essas  casas  de  detenção  provisória 
( remand  homes)  em  todas  os  centros  de  importância.  Insti¬ 
tuições  do  mesmo  genero  se  encontram  nos  Estados  Unidos 
( detention  homes)  e  em  outros  países.  A  nossa  lei  prohibe 
seja  o  menor  de  dezoito  annos  recolhido  a  prisão  commum 
(Codigo,  artigo  57).  Só  em  caso  de  absoluta  necessidade, 
pela  impossibilidade  material  de  encontrar  quem  possa  aco¬ 
lher  o  menor,  permitte  que  este  seja  guardado  provisoria¬ 
mente  em  algum  compartimento  da  prisão  commum,  sepa¬ 
rado,  entretanto,  dos  presos  adultos.  Os  abrigos  proviso- 
rios,  onde  existam,  obviarão  a  essas  difficuldades. 

Reconheceu-se  também,  na  maioria  dos  países,  que  os 
tribunaes  ordinários,  com  a  solennidade  e  publicidade  de 
suas  audiências,  não  eram  os  mais  convenientes  para  o  jul¬ 
gamento  de  menores.  Fazia-se  mister  confial-o  a  juizes 
especiaes,  dotados  da  necessária  preparação  psychologica, 
que  decidissem  as  questões  á  luz  dos  novos  princípios,  em 
um  ambiente  singelo  e  familiar,  paternalmente.  A  idéa 
da  organização  de  tribunaes  para  menores,  nascida  nos  Es¬ 
tados  Unidos  (o  primeiro  foi  creado  em  Chicago,  em  1899) 
rapidamente  conquistou  o  orbe  civilizado.  Varia  a  sua  cons¬ 
tituição  nos  diversos  povos,  mas  o  pensamento  fundamental 
e  o  mesmo.  Elles  não  desempenham  funcção  repressiva, 
mas  puramente  tutelar  e  protectora.  Estudada  a  persona- 

1)  Garçon,  Droit  pénal,  Paris,  1922,  p.  154  :  —  "D'un  consenti- 
ment  unanime,  1'enfant  est  aujourd’  hui  sorti  du  droit  pénal".  Já  antes 
Dorado  Montero  havia  assign  alado,  no  £1  deredlO  protector  de  lOS  Cri- 
minales,  I,  224  —  "El  derecho  penal  ha  desaparecido  con  respecto  a  los, 
nmos  y  a  los  jovenes  delin  cu  entes . . .". 
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lidade  physica,  mental  e  moral  do  menor,  colhidas  as  mais 
completas  informações  a  respeito  das  suas  condições  de  vida, 
passada  e  presente,  elles  lhe  applicam  as  medidas  mais  ade¬ 
quadas  de  educação  e  reforma.  Tão  delicada  e  espinhosa 
missão  exige  naquelles  que  delia  se  encarregam  dotes  e  apti¬ 
dões  que  se  não  encontram  facilmente.  O  bom  exito  dos 
tribunaes  para  menores  depende,  em  maxima  parte,  dos 
proprios  juizes.  São  estes  escolhidos,  quasi  sempre,  entre 
os  membros  da  magistratura.  Algumas  legislações  per- 
mittem  a  mulheres  o  accesso  a  esses  cargos.  A  lei  n.  4.242, 
•a  que  já  nos  referimos,  deu  ao  governo  a  faculdade  de  no¬ 
mear  livremente  um  juiz  privativo  de  menores  para  a  Ca¬ 
pital  da  Republica.  Recahiu  a  escolha,  muitíssimo  feliz, 
em  pessoa  estranha  á  carreira  da  judicatura.  Nos  Estados, 
os  juizes  de  menores  têm  sido  tirados  do  quadro  da  magis¬ 
tratura. 

A  competência  desses  tribunaes  não  póde  ficar  cir- 
cumscripta  aos  menores  que  hajam  transgredido  as  leis  cri- 
minaes.  As  legislações  européas,  com  poucas  excepções, 
não  lhes  dão  mais  amplas  attribuições.  Mas  o  contrario 
-acontece  na  America  do  Norte.  Ahi,  as  juveniles  courts  go¬ 
zam  de  uma  esphera  de  acção  que,  póde-se  dizer,  abrange 
todòs  os  assumptos  relativos  aos  menores.  Esta  é  a  for¬ 
ma  ideal  da  instituição.  '). 

Questão  interessante  e  grave  é  a  de  saber,  quando  em 
nm  facto  qualificado  como  delictuoso  hajam  tomado  parte 
menores  e  adultos,  a  quem  deve  ser  entregue  o  respectivo 
-conhecimento  e  a  decisão.  A  solução  mais  preconizada  é 
a  da  sujeição  dos  últimos  aos  tribunaes  de  menores.  As 
nossas  leis  mandam  que  os  processos  corram  separadamente, 
-sendo  os  maiores  submettidos  ás  jurisdicções  communs. 
Assim  também  dispõe,  por  exemplo,  a  recente  lei  austríaca 


1)  Muitíssimo  se  tem  escripto  em  relação  a  estes  tribunaes  (deno¬ 
minação  reconhecidamente  imprópria).  Do  modo  mais  completo  se  occupa 
do  assumpto  Clément  Griffe,  Les  Trfhunaux  pour  EnlantS,  Paris,  1914  ; 
Cuello  Calón,  Tribunales  para  nlnos,  Madrid,  1917 ;  e,  na  literatura 
patría,  Noé  Azevedo,  Dos  tribunaes  espedaes  para  menores,  S. 
Paulo,  1920. 
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(§  31).  Obedecendo  a  uma  louvável  orientação,  aquellas 
leis  não  distinguem,  quando  estabelecem  a  competência 
objectiva  dos  tribunaes  para  menores,  entre  infracções  mais 
ou  menos  graves.  Neste  particular,  ellas  levam  a  deanteira 
a  muitas  outras. 

Quaes  as  medidas  que  esses  tribunaes  podem  adoptar? 

Muito  bem  responde  a  esta  interrogação  vim  assás 
apreciado  escriptor  espanhol  :  —  “ . .  .dentro  do  espirito 
que  hoje  domina  nesta  matéria,  não  podem  (os  menores) 
ser  castigados  com  verdadeiras  penas,  com  nenhuma  delias  : 
nem  com  a  prisão,  nem  com  os  açoites,  nem  com  a  reprehensão, 
nem  com  a  multa ;  sómente  medidas  tutelares  e  educativas 
podem  ser  tomadas  em  relação  a  elles”.  *).  As  legislações 
offerecem  grande  variedade.  No  systema  do  nosso  Codigo 
de  Menores,  cumpre  distinguir  os  que  têm  menos  de  qua¬ 
torze  annos  e  os  que  ultrapassaram  esse  limite,  mas  não 
attin giram  ao  de  dezoito.  Em  referencia  aos  primeiros,  a 
medida  mais  energica  é  a  collocação  em  asylo,  casa  de  edu¬ 
cação,  escola  de  preservação  ou  a  entrega  a  uma  pessoa 
idónea,  por  tempo  não  excedente  da  maioridade  (21  annos). 
Em  caso  de  absolvição,  podem  os  menores  ser  entregues  aos 
próprias  paes,  a  terceiros  (pessoas  idóneas  ou  estabeleci¬ 
mentos  de  educação)  ou  ficar  em  liberdade  vigiada.  Re¬ 
lativamente  aos  últimos  —  os  maiores  de  quatorze  e 
menores  de  dezoito  annos  —  a  medida  ordinaria  é  a  escola 
de  refór,ma.  Varia  o  máximo  da  internação,  podendo  ser 
de  cinco  ou  de  sete  annos,  de  conformidade  com  as  condições 
do  menor.  Em  todo  tempo,  póde  este  ser  transferido  para 
uma  escola  de  preservação.  Quando)  o  menor  tiver  mais 
de  dezeseis  annos  e  menos  de  dezoito  e  for  perigoso,  pelo  seu 
estado  de  perversão  moral,  ser-lhe-á  imposta  a  pena  de  pri¬ 
são,  no  gráu  correspondente  á  cumplicidade  (Codigo  Penal, 
artigo  65).  Essa  pena,  indeterminada  (até  a  regeneração), 
deverá  ser  cumprida  em  estabelecimentos  proprios  ou  nos 
communs,  com  separação  dos  condemnados  adultos.  A  pri¬ 
são  não  poderá  exceder  o  máximo  legal.  Também  aos  me 


1).  C.  Calem,  Fenotogta,  p.  290. 
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nores  entre  quatorze  e  dezoito  anhos,  quando  absolvidos, 
se  applicam  as  medidas  já  mencionadas,  relativas  aos  de 
menos  de  quatorze,  entre  as  quaes  a  liberdade  vigiada.  ’)• 

O  Codigo  presuppõe  a  existência  de  estabelecimentos 
de  diversas  categorias  : 

a)  asylos  ou  casas  de  educação  communs ; 

b)  abrigos  provisorios ; 

c)  estabelecimentos  medico-pedagogicos  para  menores 
que  soffram  de  alienação  ou  deficiência  mental,  epilepsia, 
surdo-mudez,  cegueira,  etc. ; 

d)  escolas  de  preservação  ; 

e)  escolas  de  reforma ;  e 

f)  prisões  para  determinados  menores. 

Cada  país  organiza  os  seus  estabelecimentos  para  me¬ 
nores  de  modo  mais  ou  menos  differente.  Modelares  são 
considerados  os  norte-americanos.  Elles  costumam  ser  di¬ 
vididos  em  tres  classes  :  —  escolas  para  menores  rebeldes, 
cábulas,  e  outros  enviados  pelos  respectivos  tribunaes  {Pa¬ 
ternal  ou  Truant  Schools)  ;  escolas  industriaes,  destinadas 
a  menores  mais  pervertidos  e  perigosos  ( Training  Schools)  ; 
e  escolas  de  reforma,  ás  quaes  são  recolhidos  menores  já 
proximos  da  idade  adulta  {State  Rejorm  Schools).  Em  to¬ 
dos  elles  impera  o  espirito  educativo.  Alguns  offerecem 
a  originalidade  de  ser  administrados  joelos  proprios  reclusos 


1)  No  systema  americano,  se  distingue  a  liberdade  sob  palavra 
(on  parole)  da  liberdade  em  prova  (probatiOn).  Esta  é  anterior  a 
qualquer  internação  ou  condemnação  penal.  A  nossa  lei  deixou-se  influ¬ 
enciar  por  essa  distincção.  Relativamente  aos  menores  internados  em  casa 
de  reforma,  ella  só  permitte  a  liberdade  vigiada,  mediante  determinadas 
condições.  E'  um  livramento  condicional  especial.  Quanto  aos  maiores 
de  dezeseis  annos  e  menores  de  dezoito,  incursos  em  infracções  graves, 
é  muda  a  lei.  Deve-se  entender  que  esses  menores  só  poderão  obter  o  li¬ 
vramento  condicional,  nas  condições  communs.  Para  a  liberdade 
vigiada,  em  accepção  própria,  fixou  o  artigo  93,  V,  o  prazo  máximo  em 
um  anno.  Em  muitos  casos  esse  prazo  não  será  sufficiente.  Muito  bem 
observou  o  celebre  Lindsey  que,  no  assumpto,  não  era  possivel  estabe¬ 
lecer  periodos  fixos.  Merecem  lidas  a  proposito  dessa  medida  as  judiciosas 
ponderações  de  Nachat,  Les  jeunes  delínquants,  Paris,  1913,  p.  254 
e  seguintes. 
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—  republicas  em  miniatura.  A  mais  importante  é  a  Ford 
Republic  (Detroit).  *). 

Também  os  estabelecimentos  ingleses  para  a  educação 
e  correcção  de  menores  se  distinguem  em  tres  cathegorias  : 

—  escolas  industriaes  ( Industrial  SchooU),  escolas  de  re¬ 
forma  {Rejormatory  SchooU ),  e  instituições  Borstal  ( Borstal 
Sistem),  Estas  se  caracterizam  por  um  regime  de  maior 
severidade. 1  2). 

As  ideas  americanas  e  inglesas  se  diffundiram  pelos 
vários  países  do  velho  e  do  novo  mundo.  Actualmente, 
todos  elles  possuem  estabelecimentos,  mais  ou  menos  per¬ 
feitos,  para  o  tratamento  de  menores  abandonados,  per¬ 
vertidos  ou  delinquentes.  Em  não  poucos  já  se  encontram 
estabelecimentos  medico-pedagogicos,  destinados  á  cura  e 
educação  dos  anormaes  (idiotas,  epilépticos,  etc.)  A  nos¬ 
sa  lei  os  prevê. 

O  instituto  da  liberdade  vigiada,  de  que  o  Codigo  se 
occupa  no  capitulo  VIII,  para  que  dê  resultados  beneficos, 
exige  escrupulosa  escolha  das  pessoas  encarregadas  da  difficil 
tarefa  da  vigilância.  Elias  precisam  ser  dotadas  de  grande 
bondade,  paciência,  penetração  psychologica  e  moralidade. 

Em  conclusão  : 

Está  o  nosso  direito  positivo,  em  matéria  de  crimina¬ 
lidade  infantil  e  juvenil,  ao  nivel  dos  maiores  progressos  at- 
tingidos  pela  legislação  dos  povos  cultos.3).  Duas  cousas 


1)  Acerca  destas  e  de  outras  instituições  norte-americanas  :  — 

Bernreither,  Jugendíuersorge  und  Straírecht  in  Vereinigten  Staaten  v. 
America,  Leipzig,  1905;  Herr,  Das  moderae  amerikanische  Besserungs- 
sysíem,  Stuttgart,  1907;  F.  Cadalso,  Instituciones  penitenciarias  en  los 
Estados  UnidOS,  Madrid,  1914  ;  e,  mais  recente,  M.  Liepmann,  Ameri- 
kanische  Gefaengnisse  und  Erzicehungsanstalten,  Mannheim  1927. 

2)  Fanny  Dalmazzo,  L’Inghílterra  e  il  problema  delia  preco¬ 
ce  delinquenza,  na  revista  La  scuola  positiva,  I  (nova  serie),  1921,  p. 
404  e  seguintes.  Escriptos  mais  antigos  :  —  Levy-FIeur,  La  politique 
criminei  des  anglais,  Paris,  191 1,  e  Struve,  Die  Straírechtliche  Behand- 
lung  der  Jugend  in  England,  Berlin,  1914. 

3)  Ligeiro  historico  dos  antecedentes  da  actual  reforma  se  en¬ 
contra  em  Levy  Carneiro.  A  nova  legislação  da  infanda,  Rio,  1924,  p.  183 
e  seguintes.  Na  literatura  patria,  além  dos  trabalhos  já  citados  :  —  Cândido 
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são  agora  indispensáveis  :  —  a  creação  de  estabelecimentos 
apropriados  e  a  formação  e  selecção  de  pessoal  —  juizes  e 
auxiliares  —  que  saiba  por  em  pratica  as  novas  ideas,  os 
modernos  methodos  de  educação  e  reforma.  >). 

Motta  Os  menores  delinquentes  e  o  seu  tratamento  no  Estado  de 
Stm"?  m£mr  aPrese"tada  ao  Congresso  Pan-Americano  de  Santiago, 
dT'  ars  VaZ’  trÜllanCia  abandonada.  1915;  Joaquim  Cândido 
de  Azevedo  Marques  Menores  abandonados  e  delinquentes,  S.  Paulo, 

pi  ™  rSofla  J^meir0'  Codiáo  áosi  «tenores  commentado,  S. 
Paulo,  1929 ;  Lemos  Bntto,  As  leis  de  menores  no  Brasil,  Rio  de 
Jane,r°,  1929:  e  João  Chaves,  Sdenda  penitendaria,  Lisboa,  1912 
p.  'il  e  seguintes. 

l?  °  dclcodig°  penal,  organizado  pelo  desembargador 

Sa  Pereira,  seguindo  exemplos  pouco  recommendaveis,  consagra  um  capitulo 
á  menoridade.  A  cntica,  aliás  muito  rapida,  dessa  parte  do  projecto  foi 
f  Pel.°  dr-  MeUo  Mattos,  na  Revista  de  jurisprudência  brasileira,  I 
p.  233.  As  normas  que  regulam  tal  matéria  não  devem  ser  insertas  em  um 
codigo  penal.  Bem  andou  o  projecto  allemão  (1927,  §  15).  Veja-se  a 
censura  de  Petracoone  ao  projecto  Ferri,  na  revista  La  SCUOla  positiva 
IV,  p.b/.  também  a  exposição  de  motivos  do  projecto  allemão. 
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Paragrapho  3.°  —  Os  que  por  imbecilidade  na¬ 
tiva,  ou  por  enfraquecimento  senil,  forem  absolu¬ 
tamente  incapazes  de  imputação. 


I.  —  Historicamente,  o  paragrapho  que  vamos  ana- 
lysar  se  prende  ao  codigo  bávaro  de  1813.  Ahi  se  lhe  en¬ 
contra  a  origem.  O  artigo  3.°,  n.°  3,  desse  monumento  le¬ 
gislativo  enumerava,  entre  os  indivíduos  isentos  de  toda  pena 
(consoante  a  versão  francesa)  "ceux  qui  par  imbecilité  d’esprit 
seront  absolument  incapables  d’apprécier  sainement  les 
conséquences  de  leurs  actions  ou  d'en  comprendre  la 
criminalité"  ;  e,  no  n.  4,  "les  personnes  qui  auront  perdu 
1'usage  de  leur  intelligence  par  suite  de  1’affaiblissement 
senile”.  Poucas  legislações  se  deixaram  induzir  pelo  exem¬ 
plo  da  obra  feuerbachiana.  As  mais  perfeitas,  com  razão, 
não  destacam  a  imbecilidade  e  o  enfraquecimento  senil  como 
formas  especiaes  de  irresponsabilidade  criminal. 

Foi  infeliz  o  legislador  pátrio  na  redacção  do  para¬ 
grapho  supra.  E’  pleonastica  a  expressão  "imbecilidade 
nativa”,  porque,  deante  dos  ensinamentos  da  sciencia,  toda 
imbecilidade  é  congênita  ou  nativa.  Esse  é  um  dos  traços 
que  a  distinguem  da  idiotia. 

Depois  dos  estudos  de  Esquirol  e  Voisin,  é  geralmente 
acceita  a  distincção  entre  essas  duas  formas  de  degeneração 
psychica.  Eugênio  Tanzi,  um  dos  mais  eminentes  sectários 
da  escola  dualista,  assim  se  exprime  :  —  "A  imbecilidade  é 
congênita,  em-quanto  que  a  idiotia  é  adquirida,  embora 
ao  despontar  da  vida.  A  imbecilidade  é  menos  uma  doença 
que  uma  anomalia  mental,  e  não  perturba  grandemente  nem 
o  desenvolvimento  geral  do  corpo,  nem  as  funcções  nervosas 
de  ordem  inferior.  A  idiotia  é  o  "reliquat”  de  processos 
anatomopathologicos,  conduzindo  a  uma  glyose  mais  ou 
menos  geral,  que  se  manifestam  clinicamente  por  irregula¬ 
ridades  características  de  movimento,  de  trophismo,  de  sen¬ 
sibilidade  e  de  intelligenda,  mas  nem  sempre  graves  ou  múl¬ 
tiplas,  antes,  por  vezes,  tão  attenuadas  e  circumscriptas 
que  deixam  a  bom  numero  de  cerebropathas  mais  intelli- 


BDJur 

•rjT  http://bdjur.sij.jus.br 


—  186  — 


gencia  que  aos  imbecis  . . .”  ").  Julio  de  Mattos,  o  insigne 
alienista  português,  escreve  :  —  "A  imbecilidade  é  uma  de- 
generescencia,  a  idiotia  uma  enfermidade  accidental.  Os 
antecedentes  hereditários,  múltiplos  e  pesados  nos  imbecis, 
faltam  ou  são  ligeiros  nos  idiotas.  Os  phenomenos  somá¬ 
ticos,  tributários  de  lesões  cerebraes  ou  propriamente  patho- 
logicos,  não  faltam  na  idiotia ;  na  imbecilidade,  a  ausência 
delles  é  a  regra.  Nos  imbecis  ha  "perversões  psychicas”, 
intellectuaes  e  affectivas,  que  nos  idiotas  se  não  observam. 
Como  psychopathia  accidental,  a  idiotia  apparece  episodi¬ 
camente  numa  geração  ;  como  degenerescencia,  a  imbeci¬ 
lidade  tem  um  lugar  entre  as  psychopathias  hereditárias".1  2). 

Quanto  ao  desenvolvimento  da  intelíigencia,  os  idiotas 
representam  o  gráu  mais  baixo.  Isso  em  regra.  Elles  po¬ 
dem,  conforme  a  extensão  e  a  multiplicidade  das  lesões  en- 
cephalicas,  igualar  ou  exceder  aos  imbecis.  0  ultimo  es- 
criptor  citado  observa  :  —  "0  idiota  póde  tanto  descer  pela 
inintelligencia  ou  anideismo  abaixo  da  animalidade,  como  ficar 
ao  lado  ou  acima  do  imbecil,  sendo,  em  regra,  muito  mais 
educavel  do  que  elle”. 3).  Os  imbecis  conseguem  ás  vezes 
attingir  certa  elevação  intellectual.  Ella  não  passa,  porém,  de 
vulpineana  (como  se  exprime  o  psychiatra  mencionado). 

Dada  a  insufficiencia  ou  debilidade  mental  dos  imbecis 
e  idiotas,  somente  em  cada  caso  particular  é  licito  affirmar 
se  occorre  ou  não  a  responsabilidade  criminal.  O  codigó 
pátrio  isenta  dessa  responsabilidade  os  imbecis  que  forem 
absolutamente  incapazes  de  imputação,  isto  é,  que  não  ti¬ 
verem  consciência  e  vontade. 


1)  Franco  da  Rocha,  em  seu  Esboço  de  psychiatria  forense,  p. 
416,  escreveu  :  —  "A  imbecilidade  é  um  estado  congênito,  hereditário,  o 
que  não  quer  dizer  que  não  ha  casos  de  imbecilidade  adquirida,  e  casos 
que  só  poderão  ser  distinguidos  da  congênita,  se  houver  informações  a 
respeito  :  —  taes  os  consecutivos  á  febre  typhoide  nos  indivíduos  que 
ainda  não  attingiram  o  seu  completo  desenvolvimento  psychico”.  Se  assim 
ê,  e  quem  o  affirma  é  "maestro  di  color  che  sanno”,  não  merece  o  codigo  a 
censura  de  pleonastico  ;  mas  não  pode  evitar  a  de  incompleto  ou  lacunoso, 
pois  deixou  de  fóra  essa  segunda  fôrma  da  imbecilidade. 

2)  Julio  de  Mattos.  Elementos  de  psjrchiatria,  1911,  p.  359. 

3)  Ob.  cit.,  p.  593. 
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Está  claro  que,  tomada  em  sua  significação  rigorosa¬ 
mente  scientifica,  a  phrase  “imbecilidade  nativa”  não  com- 
prehende  a  idiotia.  Os  interpretes,  porém,  a  ampliam  a 
este  caso.  ')•  Como  se  trata  de  favorecer  o  accusado,  o  em¬ 
prego  da  analogia  nada  tem  de  incurial.  O  cretinismo, 
modalidade  da  idiotia,  caracterizado  por  deformações  do 
craneo  e  de  diversas  partes  do  corpo,  é  também  abrangido. 

II.  Ao  lado  da  imbecilidade,  como  o  seu  modelo,  col- 
loca  o  codigo  o  enfraquecimento  senil.  A  velhice,  por  si 
só,  não  constitue  motivo  de  irresponsabilidade  criminal 
ou  de  responsabilidade  minorada  (restricta).  Com  ella, 
porém,  muitas  vezes  se  desenvolvem  defeitos  psychicos  que 
excluem  ou  tornam  duvidosa  a  imputabilidade.  Esses  de¬ 
feitos  culminam  na  demencia  senil.  0  enfraquecimento 
ou  perda  das  faculdades  intellectuaes  ou  affectivas  (moraes) 
soffre  diversas  graduações.  Sómente  em  cada  caso  con¬ 
creto,  depois  das  indispensáveis  averiguações,  é  possivel 
decidir  se  existe  ou  não  a  imputabilidade. 

A  clausula  “forem  absolutamente  incapazes  de  impu¬ 
tação”  refere-se  ás  duas  hypotheses  previstas  no  paragrapho. 

III.  —  Merece  a  velhice,  pelas  simples  alterações  men- 
taes  que  commummente  acarreta,  ser  incluída  no  rol  das  cir- 
cumstancias  que  attenuam  a  responsabilidade  criminal  ? 

A  União  Internacional  de  Direito  Penal,  em  sua  reunião 
de  Budapesth,  discutiu  largamente  o  problema  da  velhice 
no  ponto  de  vista  do  direito  criminal.  O  resultado  foi  a 
acceitação  da  these,  proposta  por  Lepmann  :  —  “Le  Congrés 
de  droit  penal  declare  qu'en  dehors  de  1’alienation  mentale 
déclarée,  leS  changements  intellectueles  que  la  vieilesse  pro¬ 
voque  souvent,  qui  exigent  ou  reclament  un  traitement 


1)  Galdino  Siqueira,  Direi  to  penal  brasileiro,  I,  251 ;  Smith 
de  Vascohcellbs,  A S  dirimentes  dO  codigo  penal,  p.  66.  Franco  da  Rocha, 
no  livro  já  citado,  p.  411,  diz  :  —  “Raras  são  as  questões  forenses  motivadas 
pela  idiotia  ;  mesmo,  porém,  que  o  não  fossem,  não  offereceriam  difficul- 
dades  ao  perito.  Já  se  não  pode  dizer  o  mesmo  quanto  aos  imbecis,  —  pois 
elles'  entram  constantemente  em  conflicto  com  a  lei  —  provocando  o 
exame  psychiatrico". 
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spécial,  méritent  d'être  pris  en  consideraíion  particuliére 
dans  le  droit  penal”.  *)• 

As  legislações  em  geral  nenhuma  referencia  fazem  á 
velhice,  quer  como  causa  dirimente  da  responsabilidade, 
quer  como  attenuante.  Mencionam-na,  como  dirimente, 
os  ctídigos  da  Finlandia  (cap.  3,  §  3)  e  do  México  (artigo 
34,  4.a).  Como  attenuante,  este  ultimo  codigo  (artigo  42, 
3.“)  e  o  português  (artigo  39.°,  3.a).  O  projecto  brasileiro, 
elaborado  pela  Camara  dos  deputados,  adoptou  a  attenuante 
de  ser  o  réu  maior  de  setenta  annos.  O  do  desembargador 
Sá  Pereira  manda  diminuir  a  pena,  "quando  da  juventude 
ou  velhice  (do  delinquente),  se  puder  legitimamente  concluir 
que  é  incompleta  a  sua  formação  moral,  ou  que  a  idade  a 
desintegra”  (artigo  130,  VII).  Em  algumas  legislações  se 
encontram  dispositivos,  vedando  o  emprego  de  certas  penas 
em  relação  a  pessoas  que  hajam  ultrapassado  determinada 
idade.  2).  O  projecto  peruano  (1927)  permitte  a  substituição 
da  prisão  rigorosa  pela  prisão  simples,  no  caso  de  ser  o  ac- 
cusado  maior  de  sessenta  annos,  sem  antecedentes  penaes.  8). 


1)  Mitteilungen,  VIII,  404. 

2)  Assim,  como  exemplo,  o  codigo  de  Vaud  dispõe,  no  artigo  19  : 

—  “Nul  ne  peut  être  banni  s’il  a  soixante  et  quinze  ans  accomplis". 

3)  Sobre  o  assumpto,  em  geral,  merecem  consultados  :  —  Alimena, 
I  limiti  e  I  modiíicatori  deUimputabilità,  II,  p.  296 ,-  Bar,  Gesetz 
und  Schuld,  II,  99  ;  e  sobretudo  os  relatórios  e  discussões  do  congresso 
da  U.  I.  D.  P.,  em  Budapestb  (1899)  e  do  congresso  de  Anthropologia 
Criminal  de  Amsterdão  (1901).  Este  ultimo  adoptou  a  seguinte  resolução  : 

—  "Para  os  effeitos  penaes  se  considera  começada  a  velhice  aos  setenta 
annos”. 
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Paragrapho  4.°  —  Os  que  se  adiarem  em  es¬ 
tado  de  completa  privação  de  sentidos  e  de  intelli- 
gencia  no  acto  de  commetter  o  crime. 


I.  —  No  paragrapho  anterior,  referiu-se  o  codigo  a 
duas  formas  de  moléstias  mentaes.  No  que  agora  vamos 
examinar,  seguiu  systema  diverso  :  —  designa  um  estado 
—  a  completa  privação  de  sentidos  e  de  intelligencia.  Não 
indica  q.uaes  as  moléstias  ou  causas  de  que  esse  estado  póde 
ou  deve  resultar.  Continuou  o  legislador  pátrio  a  se  ins¬ 
pirar  no  codigo  ba  varo  de  1813.  Este  codigo  considerava 
isento  de  punição  o  facto  resolvido  e  praticado  "em  uma  per¬ 
turbação  qualquer  dos  sentidos  ou  da  intelligencia,  não  im¬ 
putável  ao  agente,  e  durante  a  qual  este  não  tivesse  tido  a 
consciência  do  facto  ou  de  sua  criminalidade  (artigo  121, 

§  9). 

Excluindo  o  critério  psychologico  contido  nessa  derra¬ 
deira  phrase,  o  legislador  brasileiro,  receioso  de  dar  ao  dis¬ 
positivo  uma  amplitude  inconveniente  e  perigosa,  substi¬ 
tuiu  as  palavras  "perturbação  qualquer”  por  "completa 
privação”.  As  expressões  do  codigo  bávaro  já  haviam  sido 
emendadas  por  outras  legislações  territoriaes  da  Allemanha. 
Assim  a  de  Wuertemberg  preferira  dizer  — "transitória  per¬ 
turbação  completa  dos  sentidos  ou  da  intelligencia".  O  mes¬ 
mo  fizera  a  de  Baden  (1845,  §  76). 

Innumeras  foram  as  censuras  feitas  ao  paragrapho 
que  analysamos.  Carvalho  Durão  escreveu  que  o  estado 
de  completa  privação  de  sentidos  e  de  intelligencia  era  in¬ 
compatível  com  a  actividade  physica  e  psychica  anormal  ne¬ 
cessária  para  que  houvesse  um  acto  sobre  cuja  imputabili¬ 
dade  moral  ou  jurídica  se  tivesse  de  pronunciar  qualquer 
decisão.  Que  a  these  só  comprehendia  o  cadaver,  o  corpo 
inerte  e  sem  vida,  incapaz  de  gesto  ou  acto  imputável  phy- 
sicamente.  Que  os  tribunaes  e  juizes,  não  podendo  deixar 
de  conformar-se  com  o  texto  expresso  do  codigo,  seriam  for¬ 
çados  a  condemnar  todos  os  loucos  que  não  padecessem  de 
imbecilidade  nativa  ou  enfraquecimento  senil,  pois  o  para- 
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grapho  4.°  do  artigo  27  não  podia  ter  applicação  a  especie 
alguma  de  loucura.  J). 

O  dr.  Baptista  Pereira,  em  suas  Notas  Históricas, 1  2), 
explicou  a  fonte  e  o  sentido  dessa  disposição.  Embora 
classificando-a  de  infeliz,  defendeu-a  o  dr.  João  Monteiro. 
“Não  é  licito  negar  —  são  palavras  do  illustre  professor  — 
a  possibilidade  da  existência  de  pessoa  viva  completamente 
privada,  em  dado  momento,  de  sentidos  e  de  intelligencia. 
Basta  abrir  qualquer  tratado  de  psychiatria  e  entender  as 
lições  de  Ribot,  Tardieu,  Lombroso,  Ziino,  -Scblager,  Kraft 
—  Ebing  ou  qualquer  outra  autoridade  em  psycho-patho- 
logia  legal.  O  Codigo  Penal  é  muito  ruim  —  tão  ruim  que 
nem  sabe  o  que  seja  crime  —  mas  ninguém  tem  o  direito 
de  suppor  que  naquella  passagem  se  tivesse  alludido  ao  de¬ 
funto.  . .  Não,  não  é  somente  no  cadaver  que  se  dá  com¬ 
pleta  privação  de  sentidos  e  de  intelligencia".  3). 

O  legislador  de  nosso  país,  trocando  a  phrase,  ampla 
e  vaga,  do  codigo  que  lhe  serviu  de  modelo,  pela  de  "com¬ 
pleta  privação”,  quiz  traduzir  inequivocamente  o  pensamento 
de  que,  para  acarretar  a  impunidade  do  autor  de  um  facto 
criminoso,  era  mister  mais  do  que  uma  simples  perturbação 
dos  sentidos  e  da  intelligencia.  Essa  perturbação  devia 
ser  de  tão  alto  gráu,  de  tamanha  intensidade,  que  privasse 
o  agente  da  consciência  do  acto  praticado.  4).  Infelizmente, 
na  pratica,  ó  pensamento  do  legislador  foi  de  todo  em  todo 
desvirtuado. 

O  paragrapho  que  analysamos  abrangia  (com  exclusão 
dos  casos  do  paragrapho  anterior)  os  loucos  de  todo  genero 
(na  phraseologia  do  codigo  de  1830).  Estendia-se  mais  a 
todos  os  estados  transitórios  em  que  o  agente  perdesse  a 
consciência  da  própria  pessoa  e  do  mundo  externo,  em  que 
obrasse  sem  os  presuppostos  necessários  á  imputabilidade 


1)  Na  revista  O  Direito,  1891,  p.  181. 

2)  Revista  de  Jurisprudência,  II,  374. 

3)  Applicações  de  direito,  p.  410. 

4)  Também  o  codigo  austríaco  falia  em  “completa  privação” 
(volle  Beraubung).  E’  no  mesmo  sentido  a  interpretação  de  Stooss 

(Lehrbuch,  83). 
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(somnambuHsmo,  hypnotismo,  epilepsia,  embriaguez,  delírio 
febril,  etc.).  Pasmosa  elasticidade  alcançou  esse  disposi¬ 
tivo  nas  decisões  do  tribunal  do  jury.  No  Brasil  inteiro,  cri¬ 
mes  indefensáveis,  reveladores  de  requintada  perversidade, 
lograram  ficar  impunes,  sob  o  erroneo  e  escandaloso  funda¬ 
mento  da  completa  privação  de  sentidos  e  de  intelligencia. 

O  decreto  n.  4.780,  de  27  de  dezembro  de  1923,  em  seu 
artigo  38,  dispoz  :  —  “No  artigo  27,  §  4.°  do  Codigo  Penal, 
em  vez  de  “privação",  leia-se  “perturbação".  Se  se  pensou 
com  essa  emenda  pôr  um  dique  á  corrente  das  absolvições 
injustas,  força  é  confessar  que  nada  se  conseguiu.  Elias 
continuam  como  dantes.  Se  a  exigencia  de  uma  “completa 
privação"  não  era  bastante  para  impedir  o  abusivo  reconhe¬ 
cimento  da  dirimente,  muito  menos  o  será  a  da  simples 
“completa  perturbação".  Bem  avisado  teriã  andado  o 
legislador  brasileiro,  se,  em  vez  de  modificar  ligeiramente 
o  texto  do  paragrapho  4.°,  houvesse  escolhido  uma  formula 
diversa,  entre  tantas  que  as  legislações  offereçem,  mais  de 
harmonia  com  os  progressos  da  sciencia  e  com  as  necessidades 
da  repressão  penal. 

A  completa  perturbação  de  sentidos  e  de  intelligencia 
póde  resultar  de  causas  mui  diversas.  Entre  ellas,  po¬ 
rém,  não  devem  ser  incluidas  as  paixões  (o  amôr,  o  odio,  a 
vingança,  a  honra,  etc.),  salvo  quando  estas  penetrarem  no 
dominio  da  pathologia.  Paixões  physiologicas,  mesmo  vio¬ 
lentas,  não  podem  constituir  dirimente  da  responsabilidade 
criminal.  Serão,  quando  muito,  motivos  de  abrandamento 
da  pena.  5). 


5)  O  projecto  Rocco  prescreve,  no  artigo  86»  :  —  "Gli  stati  emo- 
tivi  o  passional!  non  esdudono,  ne  diminuiscono  la  imputabilitá  a  ter- 
mini  dei  due  articoli  precedenti.”Esses  artigos  tratam  do  vicio  total  (artigo 
84)  e  parcial  (artigo  85)  da  mente.  O  projecto  Sá  Pereira  seguiu  o  exemplo, 
dizendo  no  paragrapho  1  do  artigo  29  :  —  "Não  se  diz  inconsciente  àquelle 
que,  em  estado  de  vigilia,  obedece  ás  próprias  paixões. . .,  embora  mo¬ 
mentaneamente  exacerbadas”.  Lembraremos  a  proposito  a  seguinte 
observação  de  Alimena,  muito  verdadeira  :  —  "Se,  nel  caso  concreto, 
si  dimostri  che  la  passione  ha  prodotto  una  vera  e  própria  pazzia,  appre- 
zabile  dai  periti,  allora  non  bisogna  piú  nemmeno  parlare  di  passione,  ma 
bisogna  soltanto  di  pazzia,  perche,  come  sappiamo,  data  la  malatia  mentále, 
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II.  —  As  legislações  dos  diversos  povos  se  dividem  em 
tres  grupos,  relativamente  ao  modo  como  regulam  a  ques¬ 
tão  da  imputabilidade  ou,  mais  rigorosamente,  da  não  im¬ 
putabilidade  criminal.  Algumas  se  limitam  a  indicar  os 
estados  de  espirito  que  excluem  semelhante  imputabilidade. 
E'  o  systema  (conhecido  pelo  qualificativo  de  psychiatrico 
ou  biológico)  do  codigo  francês,  cujo  artigo  64  falia  apenas 
em  "demence".  Seguem-no  também  o  codigo  belga  (ar¬ 
tigo  171),  o  do  cantão  de  Genebra  (artigo  52),  o  português 
(artigo  42.°)  e  o  japonês  (artigo  39).  Outras  não  mencionam 
estados  anormaes  (pathologicos)  do  espirito,  mas  se  referem 
a  determinados  predicados  psychicos,  cuja  falta  acarreta  a 
inimputabilidade,  como,  exemplificando,  a  liberdade  dà  von¬ 
tade.  E'  o  methodo  denominado  psychologico  puro.  Pou¬ 
cos  codigos  o  adoptam.  Nesse  pequeno  numero  está  o  de 
Zurich  (§  44). 

A  maioria  das  legislações  dá  .preferencia  a  um  sys¬ 
tema  ou  methodo  mixto.  Os  codigos  deste  grupo  indicam, 
mais  ou  menos  casuisticamente,  certos  estados  anormaes 
de  espirito  ;  mas,  para  que  os  juizes  possam  apreciar  o  va¬ 
lor  de  taes  estados,  que  não  é  constante  e  absoluto,  estabe¬ 
lecem  diversos  critérios,  de  natureza  psychologica.  Como 
condições  psychicas,  cuja  falta  dá  lugar  á  exclusão  da  im¬ 
putabilidade,  elles  apontam  —  a  consciência  ou  a  liberdade 
dos  proprios  actos  (codigo  italiano,  artigo  46),  a  consciência 
do  acto  (codigo  tessinês,  artigo  46,  §  1),  a  consciência  do 
acto  ou  de  sua  punibilidade  (codigo  de  Berna,  artigo  43), 
a  possibilidade  de  conhecer  as  consequências  e  a  moralidade 
do  acto  (codigo  de  Friburgo,  artigo  56  :  de  Vaud,  artigo 
51,  3),  etc. 

O  projecto  de  um  codigo  unico  para  a  Suissa,  elaborado 
por  Stooss,  dizia,  no  artigo  8  :  —  "N’est  pas  punissable  qui- 
conque  au  moment  de  1'acte  était  dans  un  état  d'alienation 
mentaie,  d’idiotie  ou  d’inconscience”.  Esta  fórmula,  de- 


non  vi  é  alcuna  ragione  per  distinguere  dalle  aítre  la  follia  derivata  dalla 
passione  o,  piú  in  generalc,  dai  patemi  deli' animo,  né  questa  dalla  follia 
tossica,  dalla  puerperale,  o  deiristerica”. 
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clarou  o  autor,  fôra  applaudida  pelos  mais  afamados  psychia- 
tras  do  país  (Wille,  Forel,  v.  Speyr  e  Martin). 

No  seio  da  primeira  commissão  revisora,  foi  o  critério 
biológico  que  o  projecto  acolhera,  fortemente  combatido, 
sobretudo  por  Gretener.  Eis  um  trecho  de  seu  discurso, 
trasladado  para  a  nossa  língua  :  —  “E'  verdade  que  a  ques¬ 
tão  da  imputabilidade  tem  uma  face  psychiatrica.  Póde 
até  ser  essa  face,  na  vida  pratica,  a  mais  importante  ;  mas 
não  exgota  a  questão.  Esta  possue  também  uma  face  psycho- 
logica  e  outra  ethica.  E'  em  ultima  analyse  uma  questão 
jurídica.  O  perito  verifica  unicamente  o  estado  do  indi¬ 
víduo  submettido  ao  seu  exame.  E,  apoiando-se  neste, 
resolve  o  juiz  a  questão  da  imputabilidade.  Para  este  fim, 
devem  ser  ministrados  ao  juiz  certos  critérios  que  lhe  per¬ 
mitiam  aquilatar  do  valor  que,  no  ponto  de  vista  do  direito 
criminal,  deve  ser  attríbuido  a  cada  um  dos  estados  de  es¬ 
pirito,  pois  nem  toda  perturbação  morbosa  deste  é  capaz, 
por  si  só,  de  excluir  a  imputabilidade”.  l).  Apesar  da  op- 
posição  do  illustre  professor  de  Berna,  continuou  mantida 
a  fórmula  proposta. 

Na  segunda  commissão,  o  systema  biologico  encontrou 
ardente  defensor  em  Gautier.  Observou  elle  :  —  “A  maior 
parte  dos  codigos  actuaes,  e  notadamente  de  nossos  cantões, 
tem  abraçado  outro  systema,  o  dos  critérios  psychologicos. 
Neste  systema,  não  póde  o  juiz  contentar-se  em  verificar 
um  estado  physico  ou  mental ;  é  mister  ainda  que  elle  aprecie 
em  que  e  como  este  estado  se  tomou  a  origem  da  infracção. 
Deante  de  taes  questões,  o  proprio  psychiatra  experiente 
e  consciencioso  fica  perplexo  ;  e  os  codigos  actuaes  obrigam 
os  juizes  e  até  j  urados  a  resolvel-as.  O  systema  dos  critérios 
psychologicos  tem  o  defeito  de  collocar  o  juiz  deante  de  uma 
questão  insolúvel”.  2). 

Com  o  intuito  de  conciliar  as  duas  correntes,  suggeriu 
Thormann  uma  formula  que  obteve  a  adhesão  da  maioria. 
O  projecto  revisto  (1915)  dispôz,  no  artigo  12  :  —  “Celui 


1)  Verhandlungen  der  Expertenkom.,  I,  67. 

2)  Protokol  d.  2ten.  Expertenkom.,  I,  113. 
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qui  étant  aíteint  cTune  maladie  mèntale,  d'idiotie  ou  d'une 
grave  alíeration  de  la  conscience,  ne  possedait  pas  au  moment 
cTagir  la  faculte  cTapprécier  le  caractere  delictueux  de  son 
ac  te  ou  de  se  determiner  suivant  cette  appréciation,  n'est 
pas  punissable”. 

Esse  dispositivo,  apparece,  sem  a  minima  alteração, 
no  projecto  de  1918  (artigo  10).  Copiou-o  letra  por  letra 
o  codigo  do  Perú  (artigo  85,  1). 

Os  codigos  mais  modernos  e  os  projectos  de  reforma 
adoptam  todos  o  systema  mixto  (codigo  argentino,  artigo 
34 ;  turco,  §  36  ;  espanhol,  artigo  55  ;  projecto  checo-eslo- 
vaco,  §  21  ;  grego,  artigo  81  ;  etc.)  Em  nosso  país,  por  elle 
se  manifestaram  as  preferencias.  !).  Isso  não  devia  ter  pas¬ 
sado  despercebido  ao  legislador  de  1923,  que,  demonstrando 
lamentável  myopia,  se  contentou  com  uma  modificação  inútil. 

III.  —  A  completa  perturbação  de  sentidos  e  de  intel- 
ligencia  deve  existir  no  acto  de  ser  o  crime  commettido. 
Um  estado  dessa  natureza  posterior  á  pratica  do  delicto 
terá  unicamente  effeitos  processuaes.  Elle  póde  ser  oriundo 
de  dolo  ou  de  culpa  anterior  do  agente.  Em  semelhante 
hypothese,  é  este  responsável  criminalmente  pelo  resultado  ? 
O  problema  tem  sido  immensamente  debatido.  A  maioria 
das  opiniões,  nos  mais  diversos  países,  é  em  sentido  affirma- 
tivo.  Na  Allemanha,  os  criminalistas  em  geral  entendem 
que  nas  actiones  liberae  in  causa  sive  ad  Uberlatem  relatae  res- 


1)  Os  projectos  de  refórir.a  adoptaram  esse  methodo.  No  pri¬ 
meiro  Congresso  Medico  Paulista,  o  dr.  Rodrigues  Doria,  estudando  o 
assumpto,  chegou  á  seguinte  conclusão  :  —  "As  disposições  que  estabe¬ 
lecem  a  irresponsabilidade  por  perturbações  mentaes  que  alteram  a  COn- 
sciencia  e  a  livre  determinação  dos  actos  são  as  mais  acceitaveis  perante 
os  progressos  da  psychiatria  e  sciencias  correlatas”.  O  projecto  Sá  Pereira 
contém  esta  disposição  :  —  "Carecem  de  imputabilidade  os  que  se  encon¬ 
trem  em  estado  de  alienação  mental,  idiotia  ou  inconsciência,  ou  restricta 
ella  será  nos  que  apenas  tiverem  diminuida  a  faculdade  de  normalmente 
determinar  os  proprios  actos,  embora  por  causa  mórbida,  que  daquelles 
estados  se  approxime.”  Neste  arrevesado  período,  a  noção  da  imputabi- 
liddade  é  estabelecida  pelo  methodo  biologico  e  a  da  imputabilidade 
restricta  pelo  psychologico.  Os  methodos  são  imperfeitos  e  nada  explica 
a'  desigualdade. 
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pondem  os  agentes  por  dolo  ou  culpa,  conforme  os  casos.  ')- 
Esta  solução  era  consagrada  em  alguns  dos  antigos  codigos 
em  termos  expressos.  O  actual,  seguindo  o  exemplo  do  prus¬ 
siano,  guarda  a  respeito  completo  silencio.  Allegou-se,  em 
justificativa,  que  os  principios  bastavam  para  a  resolução 
do  problema. 

Os  sectários  da  opinião  dominante  sustentam-na  com 
o  argumento  de  que  o  agente,  collocando-se  em  situação  de 
inimputabilidade,  não  deixa  de  ser  causa  do  crime  :  trans¬ 
forma-se  em  instrumento  de  realização  do  proprio  desígnio. 
Vollgraff  compara  o  indivíduo  que  se  embriaga,  para,  em 
estado  de  inconsciência,  perpetrar  um  crime,  ao  que  pra¬ 
tica  um  acto  delictuoso  a  mandado  de  outrem  :  —  é  um  man¬ 
datário  de  sua  consciência  anterior,  do  dolo  que  nella  se 
formou. 1  2). 

Alguns  escriptores  allemães  negam  terminantemente  a 
possibilidade  de  imputação  em  todos  os  casos  de  actio  Libera, 
in  causa.  Era  dessa  opinião  o  grande  Savigny.  3).  As¬ 
sim  pensa  modernamente  o  monographista  Katzenstein.  4). 
Outros  só  admittem,  seguindo  a  velha  teoria  carpzoviana, 
uma  responsabilidade  por  culpa. 

Ha  um  grupo  ainda,  pouco  numeroso,  para  o  qual  a 
responsabilidade  ha  de  ser  dolosa  ou  não  existirá.  5 6). 

Na  Áustria  é  corrente  a  responsabilidade  do  agente 
nas  actiones  Uberae  in  causa.  *).  Contém  o  codigo  da  No¬ 
ruega  disposição  expressa  a  respeito  (§  45).  7).  Em  Fran¬ 
ça,  a  doutrina  reconhece  a  mesma  responsabilidade,  mere- 


1)  Liszt-Schmidt,  Lehrbuch,  537,  IV. 

2)  Vermischte  Abhandlungen,  1, 257. 

3)  Goltdammer,  Materialen,  I,  357. 

4)  Die  Straílosigkeit  der  actio  libera  in  causa,  Berlim,  1901. 

5)  Binding,  Grundri3S,  §  39. 

6)  Finger,  Straírecht,  I,  17  ;  Stooss,  Lehrbuch,  85  ;  Lammasch- 
Rittler,  Grundriss,  86. 

7)  Na  exposição  de  motivos  se  justifica  esse  procedimento. 
E  se  diz :  —  Contra  esta  disposição  se  tem  objectado  que  lhe  fallece  im- 
portanda  pratica.  Esta  existe  pelo  menos  com  referencia  ás  omissões,  que- 
em  todo  caso  também  entram  no  conceito  das  acções”. 
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cendo  referencia  especial  as  teorias  de  Gallet  e  Saleilles  ’). 
Outro  tanto  acontece  na  Italia.  O  projecto  Rocco,  óra  em 
estudos,  occupando-se  do  estado  voluntário  ou  preordenado 
de  incapacidade,  preceitua  :  —  "Se  lo  stato  d’incapacitá 
sia  stato  procurato  al  fine  di  commettere  il  reato,  o  di  pre- 
parare  una  scusa  la  pena  é  aumentata".  Na  Espanha  ne¬ 
nhuma  duvida  se  pode  levantar  deante  dos  termos  finaes  do 
artigo  55  do  novo  codigo  :  —  "siempre  que  no  se  hubiere 
colocado  en  eso  estado  (de  perturbación  o  debilidad  mental) 
voluntariamente”.  Na  Suissa,  alguns  codigos  regulam  o 
caso,  no  mesmo  sentido,  expressamente.  Os  escriptores 
não  discrepam  da  opinião  commiim. 1  2 3).  Os  projectos  de 
reforma,  organizados  nos  vários  países  não  se  desviam  tam¬ 
bém  da  solução  tradicional.  Alguns  delles,  como  o  grego 
(artigo  82)  e  o  peruviano  (artigo  146),  são  explidtos.  Póde- 
se,  pois,  affirmar  que  a  opinião  universal  reconhece  a  impu¬ 
tabilidade  ou  responsabilidade  do  agente  no  caso  sujeito. 

Como  resolvel-o  perante  o  nosso  codigo? 

Depois  de  assignalar  que  o  legislador  pátrio,  ao  redigir 
o  paragrapho  4.°  do  artigo  27,  calcado  no  modelo  bávaro, 
supprimira  a  clausula  —  "não  imputável  ao  agente”,  con¬ 
cluiu  Lima  Druromond  da  seguinte  maneira  :  —  "O  intuito 
evidente  do  legislador  brasileiro  foi  exigir,  para  que  se  cara¬ 
cterizasse  devidamente  a  imputabilidade  criminal,  que  p 
dolo  fosse  contemporâneo  da  execução  do  crime.  Deste 
modo,  se  se  puder  demonstrar  que  no  momento  da  execução 
do  crime  o  agente  se  achava  em  uma  perturbação  completa 
da  intelligencia  e  dos  sentidos,  occasionada  pela  embriaguez, 
embora  procurada  anteriormente  para  a  pratica  do  crime, 
isto  é,  preordenada  ao  crime,  não  será  elle  responsável  cri¬ 
minalmente,  porque  terá  em  seu  favor  uma  causa  dirimente 
da  imputabilidade,  prevista  no  Codigo  Penal,  artigo  27, 
§  4.°”.  8).  Outro  criminalista  de  grandes  méritos,  o  dr. 
Galdino  Siqueira,  que,  no  artigo  13  de  seu  projecto,  con- 


1)  Gallet,  La  notion  de  la  tentative  punissable,  p.  112. 

2)  Lehrbuch,  p.  104. 

3)  Lições,  p.  136. 
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signara  a  idéa  da  imputabilidade  no  caso  de  embriaguez 
procurada  (o  casc  mais  frequente  das  actiones  liberae  in 
causa),  "de  lege  lata”,  opinou,  estribando-se  na  interpre¬ 
tação  authentica  do  dr.  Baptista  Pereira,  que  o  codigo  não 
admittia  culpabilidade  senão  quando  houvesse  concomi¬ 
tância  do  dolo  com  a  execução  do  crime. 

Esta  exegese  não  se  funda,  a  nosso  ver,  em  razões  con¬ 
vincentes.  Se  o  legislador  não  incluiu  no  texto  do  para- 
grapho  4.°  uma  palavra  ou  uma  phrase  correspondente  ao 
adjectivo  "unverschuldeten”  (sem  culpa),  do  artigo  121  do 
codigo  bávaro,  dahi  não  se  póde  inferir,  com  rigor  logico, 
que  a  sua  intenção  haja  sido  reconhecer  a  não  imputabili¬ 
dade  das  action.es  liberae  in  causa.  A  condição  expressa  por 
aquella  palavra  podia  ter  sido  reputada  supérflua.  O  ar¬ 
gumento  deduzido  das  expressões  "no  acto  de  commelter 
o  crime”  carece  de  valor.  O  codigo  allemão  emprega  a 
phrase  "ao  tempo  da  pratica  do  facto",  que  é  equipolente 
da  nossa,  e  nella  a  doutrina  dominante  não  tem  visto  um 
obstáculo  que  a  obrigue  a  recuo.  Decisivo  é  o  momento 
em  que  a  vontade  se  põe  em  acção.  Isto  se  dá,  quando  o 
delinquente,  tendo  resolvido  o  crime,  se  colloca  em  situação 
de  inimputabilidade,  deixando  o  resto  ao  casualismo  da 
natureza.  O  projecto  checo-eslovaco,  por  exemplo,  usa 
também  de  phrase  idêntica  —  "ao  tempo  do  facto”  ;  e, 
apesar  disso,  como  se  vê  na  exposição  de  motivos  (§  21), 
elle  reconhece  a  imputabilidade  das  actiones  liberae  in  causa. 
Quanto  á  interpretação  do  dr.  Baptista  Pereira,  só  figura- 
s.  damente  se  póde  qualifical-a  como  authentica. 

A  nosso  entender,  em  face  do  §  4.°,  se  póde  e  deve  sus¬ 
tentar  a  opinião  de  que  a  actio  libera  in  causa  sujeita  o  agente 
a  ser  punido  por  dolo  ou  culpa,  conforme  as  hypotheses. 
Assim  se  põe  o  nosso  codigo  em  concordância  com  a  doutrina 
commum  do  direito  criminal.  *)• 


1)  No  congresso  penitenciário  de  S.  Petersburgo  foi  a  questão 
das  actiones  liberae  in  causa  —  questão  acadêmica,  chamou-lhe  Heinze 
—  discutida.  Sómente  dois  relatórios  ou  pareceres  foram  favoráveis  á 
these  da  irresponsabilidade,  os  de  v.  Lilienthal  e  Duran  Venosta.  Com 
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IV.  —  Entre  o  estado  de  perfeita  integridade  mental 
e  corporea  e  o  estado  contrario,  vários  graus  intermédios 
existem,  ou  podem  existir,  em  que  a  responsabilidade  dos 
actos  praticados  se  torna  menor,  exigindo  castigos  mais 
brandos  ou  especiaes.  E'  o  dominio  do  que,  com  phrase 
pouco  acertada,  ])  sóe  denominar-se  imputabilidade  res- 
tricta,  attenuada  ou  minorada.  Objecto  de  porfiados  de¬ 
bates  tem  sido  esta  matéria.  Os  proprios  escriptores,  cri- 
minalistas  e  psychiatras,  que  acceitam  a  idéa  de  semelhante 
imputabilidade,  divergem  notavelmente  em  vários  pontos, 
sobretudo  no  que  diz  respeito  ao  tratamento  que  aconselham 
para  os  delinquentes  dessa  categoria. 

Estados  de  imputabilidade  restricta  se  encontram  : 

a)  em  certos  períodos  da  vida,  como  a  infancia,  a  ado¬ 
lescência  e  a  velhice ; 

b)  em  certos  períodos  physiologicos  da  sexualidade 
feminina,  como  nas  occasiões  de  fluxo  catamenial,  gravidez, 
parto  ou  menopausa  ; 

c)  na  debilidade  de  espirito  e  na  surdo-mudez ; 

d)  em  certas  moléstias  nervosas,  como  a  histeria,  a 
hypocondria  e  a  epilepsia  ; 

e)  no  alcoolismo,  morphinismo,  na  febre  e  no  trauma¬ 
tismo  ; 

f)  em  casos  de  tara  hereditária  ou  consequentes  a 
uma  moléstia  mental. 

Todos  estes  estados  e  outros  cuja  enumeração  jamais 
seria  exhaustiva  podem  perturbar  o  equilíbrio  da  intelli- 
gencia,  a  integridade  psychica  do  agente,  collocando-o  em 


razão  escreveu  Alcar.tara  Machado,  A  embriaguez  e  a  responsabilidade 
penal,  p.  77  :  —  "...  não  merece  contemplação  o  indivíduo  que  se  tomou 
livremente  instrumento  do  facto  delictuoso  premeditado". 

1)  Na  exposição  de  motivos  do  codigo  norueguês  se  lê  :  —  "Dis¬ 
cutir  se  esta  expressão  é  correcta  não  passa  de  inútil  disputa  de  palavras". 
A  verdade  é  que  a  imputabilidade  existe  ou  não  existe  :  —  não  admitte 
graus.  0  que  póde  ser  maior  ou  menor  é  a  culpa  (em  sentido  amplo). 
Beling,  Methodik  der  Gesetzgebung,  p.  139,  mostra  claramente  o 
defeito  da  expressão.  Technicamente  perfeito,  o  projecto  polaco  (1918) 
falia  em  "culpa  minorada". 
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nivel  inferior  ao  que  a  lei  presuppõe,  para  applicação  da  pena 
commum  ou  regular. 

A  idea  da  imputabilidade  restricta  ou  aítenuada  é  vi¬ 
vamente  impugnada  como  contraria  ás  necessidades  da  de¬ 
fesa  social,  dizendo-se  que  ella  leva  á  applicação  de  penas 
brandas  ou  de  pouca  duração  aos  mais  perigosos  delinquentes. 
Allega-se  que  os  reincidentes  mais  incorrigíveis  se  encontram 
entre  os  indivíduos  favorecidos  por  essa  attenuação.  Os 
sectários  da  escola  positiva  e  os  escriptores,  mais  ou  menos 
ligados  a  essa  corrente  doutrinaria,  são  os  mais  intransi¬ 
gentes  adversários  desse  instituto.  J). 

Sem  embargo  da  tenaz  opposição  que  lhe  é  movida, 
elle  se  alastra  por  toda  parte.  O  codigo  allemão  não  o  aco¬ 
lheu.  E  isso  veio  a  ser  considerado  como  uma  sensivel  la¬ 
cuna.  Nos  derradeiros  annos  do  século  passado  e  no  começo 
do  actual,  reaccenderam-se,  nesse  país,  as  discussões  acerca 
desse  interessantíssimo  thema.  Nellas  se  empenharam  os 
mais  notáveis  psychiatras  e  juristas.  Assim  que  resultou 
a  convicção  geral  de  se  dever  acolher  a  idéa  da  responsabi¬ 
lidade  restricta  ou  minorada  na  futura  legislação  penal. 
O  projecto  de  1909  regulou-a  expressamente. 1  2).  Dahi 
por  deante,  ella  apparece  em  todos  os  projectos.  O  insti¬ 
tuto  da  imputabilidade  ou  responsabilidade  restricta  figura 
nos  codigos  da  Grécia  (artigo  87),  Dinamarca  (§  39),  Fin¬ 
lândia  (cap.  3,  §  4),  Italia  (artigo  47),  Noruega  (§  39),  Ja¬ 
pão  (§  39),  Perú  (artigo  90),  e  em  outros  mais.  Os  pro¬ 
jectos  suissos,  seguindo  o  exemplo  de  varias  legislações  can- 
tonaes,  também  inserem  preceitos  a  respeito.  O  mesmo  fa- 


1)  Garofalo,  Crimino  l0gia,p.  217 ;  Alimena,  I  limiti  e  i  modi- 
ficatori,  II,  55  ;  Impallomeni,  Istituzioni,  288,  etc.  Entre  os  psychiatras 
—  Lombroso,  Troppo  presto,  p.  53  ;  Tamassia,  Tamburini,  Miraglia, 
Sunto  delle  osservazioni  e  dei  pareri  sugli  emendamenti  al  lib. 
primo  dei  piog.  Manciní.,  p.  218.  Entre  os  médicos  italianos,  fervoroso 
partidário  da  imputabilidade  minorada  era  Ziino,  La  íisiO-patOlogia 
dei  delitto,  n.  84. 

2)  Na  exposição  de  motivos  se  diz  que  a  inclusão  da  imputabili¬ 
dade  restricta  se  tornou  um  reclamo  quasi  que  geral  da  sciencia  medica  e 
jurídica  (p.  229). 
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zem  os  austríacos  e  outros.  Está  nesse  numero  o  projecto 
Rocco  (artigo  85). 

Ponto  de  maxima  relevância  é  o  relativo  ás  penas  e 
medidas  de  segurança  applicaveis  aos  delinquentes  de  res¬ 
ponsabilidade  restricta..  ').  Desse  problema  trataremos 
no  commentario  ao  artigo  39. 


1)  Sobre  o  assumpto  da  imputabilidade  restricta  e  das  medidas 
e  penas  applicaveis  aos  delinquentes  dessa  especie  devem  ser  lidos  :  — 

v.  Bar,  Gesetz  und  Schuld,  II,  §  14 ;  Kahl,  Geminderte  Zurechnungs- 
íaehigReií,  na  Vergleichende  Barstellung,  p.  geral,  I,  1  e  seguintes ; 
Aschaffenburg  em  Hoche,  Kandbuch  der  gerich.  Psychiatrie,  40 ; 
Wilmanns,  Die  sogenannte  verminderte  Zurechnungsfaehigkcit, 
onde  se  encontra  a  mais  completa  bibliographia  a  repeito  ;  e  Paulo 
Lefort,  De  Ia  responsabilité  partielle  en  droit  pénal.  Interessante 
reunião  de  opiniões  em  Gottschalk,  Materialen  z.  Lehre  v,  d,  verm. 
Zurechnnngíaehigkeit,  Berlin,  1904. 
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Paragrapho  5.°  —  Os  que  forem  impellidos  a 
commetter  o  crime  por  violência  physica  irresisti- 
vel,  ou  ameaças  acompanhadas  de  perigo  actual. 


I.  —  Como  o  codigo  de  1830,  enumera  o  actual,  entre 
as  dirimentes  da  culpabilidade,  a  coacção  physica  ou  moral, 
a  primeira  quando  irresistível,  e  a  segunda,  quando  acom¬ 
panhada  de  perigo  actual.  No  paragrapho  1.®  do  artigo 
32  havemos  de  encontrar,  com  o  caracter  de  justificativa, 
o  que  scientificamente  se  costuma  denominar  estado  de 
necessidade. 

Algumas  legislações  só  dispõem  a  respeito  da  coacção 
(Codigo  francês,  artigo  64  ;  belga,  71 ;  austríaco,  2,  g ;  sueco, 
cap.  V,  §  5  ;  etc.).  Nos  países  em  que  ellas  vigoram,  a 
teoria  do  estado  de  necessidade  é  pura  creação  da  jurispru¬ 
dência.  0-  Outras  incluem  os  dois  casos,  a  força  irresis¬ 
tível  ou  coacção  moral  e  o  estado  de  necessidade,  separada¬ 
mente  (Codigo  allemão,  352  ;  espanhol,  artigo  8.®,  ns.  9.® 
e  10.® ;  argentino,  artigo  34,  2.®  e  3.®  ;  etc.)  ou  em  um  mes¬ 
mo  dispositivo  (Codigo  peruano,  artigo  85,  3.®).  Um  ter¬ 
ceiro  grupo,  mais  numeroso,  funde  os  dois  casos  em  um  úni¬ 
co  —  o  do  estado  de  necessidade  (Codigo  italiano,  artigo 
49,  3.®  ;  norueguês,  §  47 ;  turco,  artigo  49,  3  ;  etc.).  Os  pro¬ 
jectos  allemães,  ouvindo  as  criticas  feitas  ao  codigo  vigente 
por  Binding,  Oetker  e  outros,  abrangem  no  conceito  do  es¬ 
tado  de  necessidade  a  coacção  moral. 1 2  3).  Da  physica  ((>is 
absoluta)  não  se  occupam.  Entre  nós,  o  projecto  Galdimo 
seguiu  o  mesmo  systema.  O  do  desembargador  Sá  Pe¬ 
reira  distingue  as  duas  hypotheses,  legislando,  no  artigo  43, 
sobre  coacção,  força  maior  e  caso  fortuito ;  e,  no  artigo  se¬ 
guinte,  sobre  o  estado  de  necessidade. 


1)  Alimena,  I  llmlti  e  i  modlíicatorí  delTimputabilitá, 
III  ,  185  :  —  "...  fu  la  sola  applicazione  lodevole  de  quella  forza  irresis- 
tíbOe  che,  piú  tarde,  doveva  esser  vinta  dal  ridicolo”. 

2)  Contra,  mostrando  como  differem  os  dois  casos  :  —  Hafter, 

Lehrbuch  d.  schw.  Strafrecht,  §  35. 
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IZ  II.  —  Entende-se  por  violência  physica  irresistível  o 
emprego  da  força  material  contra  alguém  que,  pelas  suas  con¬ 
dições  pessoaes  ou  pelas  circumstancias  occorrentes,  não 
possa  offerecer  resistência  efficaz.  Essa  impossibilidade 
pão  precisa  ser  objectiva  :  —  basta  que  o  paciente  nella  ra¬ 
zoavelmente  acredite.  Pode  ser  indirecta,  consistindo,  por 
exemplo,  na  privação  da  liberdade  de  locomoção,  em  um  en¬ 
cerramento.  1).  Que  o  violentador  se  sirva  ou  não  de  um 
instrumento,  é  indifferente.  A  violência  physica  irresis¬ 
tível  póde  produzir  a  perturbação  de  sentidos  e  de  intei- 
ligencia  a  que  se  refere  o  paragrapho  4.°  do  artigo.  A  ven¬ 
cível  póde  conter  uma  ameaça.  2). 

Evidente  é  a  razão  por  que  não  ha  responsabilidade 
criminal  no  facto  praticado  debaixo  de  coacção  physica  in- 
vencivel :  —  falta  ao  coagido  a  necessária  liberdade  —  non 
agit,  sed  agiiur.  Raramente  essa  coacção  será  causa  de  cri¬ 
mes  commissivos.  3). 

E'  uma  quaestio  jacti,  entregue  ao  prudente  critério  dos 
tribunaes,  decidir  quando  occorre  uma  violência  physica 
e  se  ella  deve  ou  não  ser  tida  como  irresistível. 

II.  —  A  ameaça  é  a  promessa  ou  o  protesto  de  causar 
um  mal  a  outrem.  Este  póde  ser  o  proprio  coagido  ou  ter¬ 
ceira  pessoa.  4).  A  seriedade  não  constitue  condição  essen¬ 
cial  da  ameaça.  Basta  que  a  pessoa  ameaçada  nella  acre¬ 
dite  e  que  o  agente  disso  tenha  consciência.  5).  Exige  a  lei 
que  a  ameaça  seja  acompanhada  de  perigo  actual.  Cha- 


1)  Olshausen.  Kommemtar,  §  52,  4  ;  Frank,  Straígesetzbuch, 
§  52,  1 ;  Binding,  Lehrbuch,  I,  83. 

2)  Berner,  Lehrbuch,  105  ;  Olshausen,  eod.  lOC.,  n.  5. 

3)  Cuello  Calón,  Derecho  penal,  p.  287  :  —  .  .en  los  delitos 

de  acdón  será  ra  risimo  el  empleo  de  la  fuerza  material,  com  más  frecuencia 
se  presenta  en  los  delitos  de  òmision”. 

4)  Em  sentido  diverso  :  —  Lima  Drummond,  Lições,  p.  147. 
O  codigo  não  faz  a  restricção  supposta  por  esse  distincto  criminalista. 
Deixando  de  referir-se  a  parentes,  mostrou-se  o  legislador  pátrio  bem  ori¬ 
entado  :  —  ouviu  provavelmente  as  ponderações  de  Ortolan  (ElémentS 
de  droit  penal,  ns.  358  e  373). 

5)  Schwartz,  Strafgesetzbuch,  §  52,  3;  V.  Liszt-Schmidt, 
Lehrbuch,  §  99.  2. 
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ma-se  perigo  a  possibilidade,  próxima  ou  remota,  da  reali¬ 
zação  de  uma  lesão.  No  caso,  do  mal  ameaçado.  Actual 
é  o  perigo  existente  no  momento  em  que  a  ameaça  se  veri¬ 
fica.  O  perigo  futuro  em  regra  pode  ser  evitado.  Dahi 
a  exigencia  da  actualidade. 

Quaesquer  que  sejam  os  bens  ameaçados  —  a  vida, 
a  integridade  corporea,  a  honra,  o  patrimônio  —  dar-se-á 
a  dirimente  ?  A  lei  não  distingue :  —  nec  nos  distinguere 
debemus.  >).  Cumpre,  porém,  deante  da  amplitude  do  tex¬ 
to,  ter  muito  cuidado  na  respectiva  applicação. 

Deve  o  perigo  ser  inevitável  ?  Algumas  legislações, 
imitando  o  codigo  bávaro  (artigo  121),  fazem  menção  ex¬ 
pressa  desse  requisito.  Apesar  do  silencio  do  paragrapho 
que  commentamos,  quer-nos  parecer  que,  se  o  ameaçado 
tiver  meio  de  evitar  o  perigo,  não  lhe  assistirá  o  direito  de 
invocar  a  dirimente.  Entre  o  bem  jurídico  posto  em  perigo 
e  o  lesado  é  mister  que  se  verifique  certa  proporcionalidade. 
Compete  aos  tribunaes  aprecial-a. 1  2). 

A  jurisprudência  patria  tem  decidido  que  a  dirimente 
deste  paragrapho  presuppõe  O  concurso  de  tres  pessoas  — 
o  violentador,  o  violentado  e  a  victima.  3).  Assim  tam¬ 
bém  se  tem  julgado,  por  'exemplo,  em  Espanha.  4).  Sem 
duvida,  na  generalidade  dos  casos,  dar-se-á  a  intervenção 
de  tres  pessoas.  Nada  impede,  entretanto,  que,  por  ex- 
cepção,  seja  a  victima  o  proprio  violentado  ou  até  o  vio¬ 
lentador.  A  mulher  que,  sob  ameaças  acompanhadas  de 
perigo  actual,  se  entrega  a  outrem  que  não  o  seu  marido, 
não  pode  ser  condemnada  por  infidelidade  conjugal.  O 


1)  O  codigo  bavaro  só  alludia  ao  perigo  de  morte.  O  alleraão 
falia  em  perigo  para  o  corpo  ou  a  vida. 

2)  Cuello  Calón,  Ob.  Cit.,  p.  290  :  .  .pero  esta  apreciación  no 

debe  hacerse  con  un  critério  riguroso,  pues  siempre  el  mal  propio  ha 
de  parecer  más  grave  que  el  a;eno,  en  este  caso,  creo,  bastaria  con  que  el 
agente  hubiera  obrado  creyendo  de  buena  fe  en  la  major  gravedad  dei 
mal  que  le  amenazaba" 

3)  O  Direito,  XLIII,  116;  Rev.  de  Direito,  VIII,  494;  S. 
Paulo  Judiciário,  XXI,  303  ;  Rev.  do  Supremo,  II,  464 ;  etc. 

4)  Viada,  Código  penal  reformado,  I,  173  ,*  C.  Calón,  ob.  cit., 

288. 
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medico  que,  debaixo  de  coacção,  amputa  um  braço  ou  uma 
perna  do  violentador  (para  libertal-o  do  serviço  militar  ou 
por  outro  motivo,  innocente,  como  no  caso  do  dr.  Thevenet 
da  novella  de  Zschokke),  não  pode  ser  responsabilizado 
como  autor  de  lesões  corporaes.  >)•  Favorece-os  a  diri¬ 
mente  que  estudamos. 

Em  processos  perante  o  j ury ,  tivemos  occasião  de  ver, 
nao  poucas  vezes,  allegar-se  a  dirimente  do  constrangimento 
physico  ou  moral  com  o  intuito  de  evitar  que  o  conselho  ti¬ 
vesse  de  responder  aos  quesitos,  mais  complicados,  da  le¬ 
gitima  defesa.  Essa  pratica,  errônea  e  abusiva,  deve  ser 
completamente  abolida. 

1)  Os  escnptores  allemães  nao  exigem  necessariamente  a  in¬ 
tervenção  de  terceira  pessca  (Frank,  Ofc.  Cit.,  §  52,  I,  2  ;  M.  E.  Mayer, 

Eer  allg.  Teü  d.  deut.  Strafr.,  p.  314,  n.  6 ;  etc.). 
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Paragrapho  6.°  —  Os  que  commetterem  o  cri¬ 
me  casualmente,  no  exercício  ou  pratica  de  qualquer 
acto  licito,  feito  com  attenção  ordinaria. 


I.  —  O  projecto  de  codigo  penal  organizado,  em  1822, 
por  Livingston,  para  o  Estado  de  Luisiania,  consignava,  no 
artigo  37,  o  seguinte  preceito  (consoante  a  traducção  fran¬ 
cesa)  :  —  “Nul  évènement  arrivé  par  méprise  ou  par  accident 
dans  1'exécution  d’un  acte  legal,  fait  avec  une  attention 
ordinaire,  n'est  un  déiit”.  Foi  esta  a  fonte  do  paragrapho 
4.°  do  artigo  10  de  nosso  antigo  codigo  criminal.  Neste 
se  inspiraram  os  de  Espanha  (1850)  e  Portugal  (1852).  O 
primeiro  destes  serviu  de  paradigma  ás  legislações  hispano- 
americanas  (Argentina,  81,  6.° ;  Chile,  10,  8.°  ;  Perú,  8,  6.°  ; 
México,  34,  12 ;  Uruguay,  17,  .10 :  etc.).  O  paragrapho 
supra  repete,  pelas  mesmas  palavras,  o  dispositivo  do  codigo . 
da  monarchia.  *). 

Se  o  legislador  se  houvesse  limitado  a  dizer  que  não 
seriam  criminosos  aquelles  que  commettessem  o  crime  ca¬ 
sualmente,  teria  expressado,  embora  com  censurável  incor- 
recção  technica,  cousa  facilmente  intelligivel.  Seria  isso 
a  confirmação,  aliás  supervacanea 1  2),  do  principio  já  enun¬ 
ciado  no  artigo  24,  segundo  o  qual  só  as  acções  oriundas  de 
dolo  ou  culpa  (sentido  estricto)  constituíam  crime,  estando. 


1)  Os  codigos  de  Portugal,  da  Argentina,  do  Perú  e  da  Espanha, 
actualmente  em  vigor,  supprimiram,  por  inútil  ou  redundante,  o  disposi¬ 
tivo  concernente  a  essa  dirimente.  Em  nosso  pais  não  a  encontramos 
nos  projectos  João  Vieira  e  Galdino.  O  do  desembargador  Sá  Pereira,  no 
artigo  43,  se  refere  á  força  maior  e  ao  caso  fortuito.  O  projecto  Rocco 
estabelece,  academicamente  (diz  Ferri),  que  não  é  punível  quem  commetteu 
o  facto  por  caso  fortuito  ou  força  maior.  O  projecto  peruan  o  (Cornejo- — 
Pladdo  Jimenez)  declara  isento  de  pena  "el  que  obrare  en  ejercicio  de  un 
derecho,  sin  manifesto  abuso  dei  mismo,  o  el  que  praticando  un  acto  licito» 
causa re  un  mal  por  mero  accidente”.  Estes  últimos  exemplos  não  merecem 
louvores. 

2)  Justa  é  a  observação  de  Groizard  :  —  "Quando  o  legislador 
falia  e  nada  diz  que  de  antemão  não  soubéssemos,  perde  algo  em  respeito 
e  autoridade”. 
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portanto,  excluídas  as  provenientes  do  acaso  (caso  fortuito 
ou  força  maior).  Mas  a  reproducção  foi  completa.  E 
assim  apparece  no  alludido  dispositivo  a  phrase  “no  exer¬ 
cício  ou  pratica  de  qualquer  acto  licito,  feito  com  attenção 
ordinaria”  que  lhe  tira  a  simplicidade  e  a  clareza. 

Essa  phrase  não  passa  de  mera  explicação  do  conceito 
da  casualidade,  uma  definição  objectiva  do  caso  fortuito, 
como  bem  notou  Lima  Drummond.  l)-  Para  o  nosso  codigo, 
o  caso  fortuito  exige  duas  condições  :  —  o  exercício  ou  pra¬ 
tica  de  acto  licito  e  o  emprego  da  attenção  ordinaria.  O 
exercício  ou  pratica  de  acto  illicito  pode  tornar  o  agente  res¬ 
ponsável  pelo  caso  fortuito  —  qui  in  re  illicita  versatur  te- 
netur  etiam  pro  caso.  2).  O  não  emprego  da  attenção  ordi¬ 
naria  (a  “devida  diligencia”  das  legislações  hispano-ameri¬ 
canas)  póde  redundar  em  culpa  ( sensu  stricto).  3).  Acto 
illicito  é  sómente  aquelle  que  contravém  as  disposições  da 
lei.  *). 


1)  Lições,  p.  149. 

2)  Não  tem  razão  Galdino  Siqueira,  quando  assevera  que  o  nosso 
codigo  não  acceitou  semelhante  doutrina  (Direito  Penal  Brasileiro,  I, 
263).  Os  vários  crimes  em  que,  segundo  o  mesmo  codigo,  o  agente  responde 
pelas  consequências  mais  gravosas,  sem  dependencia  de  dolo  ou  culpa, 
provam  o  contrario.  Nesses  crimes  é  o  agente  punido  pro  casn.  Esmeral¬ 
dino  Bandeira  cita  como  applicação  da  regra  versantl  in  re  illicita  o  pre¬ 
ceito  contido  no  artigo  19,  §  2.°  (Tratado  de  direito  penal  militar, 
p.  333). 

3)  Florian,  Parte  gen.  dei  dir.  penale,  I,  n.  256  :  —  "Nel  diritto 
odiemo  resta  pur  sempre  che  la  prevedibilitá  é  il  critério  differenziale  tra 
colpa  e  caso  :  la  prevedibilitá  delTevento  elimina  il  caso  e  determina  la 
colpa". 

4)  Thomaz  Alves,  AlUlOtaçÕes,  I,  p.  244,  amplia  o  conceito  do 
acto  illicito  ás  violações  dos  preceitos  de  ordem  moral.  E'  opinião  inde¬ 
fensável.  Entretanto,  tem  achado  quem  a  repita. 
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Paragrapho  7.°  —  Os  surdos-mudos  de  nasci¬ 
mento  que  não  tiverem  recebido  educação  nem 
instrucção,  salvo  provando-se  que  obraram  com 
discernimento. 


I.  —  Surdo-mudo,  define  Lannoy,  é  o  indivíduo  que 
não  se  acha  em  relação  com  o  mundo  externo  por  intermédio 
dos  sons  e  que  não  pode  ter  communicação  com  seus  seme¬ 
lhantes  por  meio  da  palavra.  *)•  Em  regra,  o  mutismo  é 
consequência  da  surdez,  congênita  ou  adquirida  nos  pri¬ 
meiros  annos  da  vida. 1  2).  A  linguagem  oral  se  aprende  pe¬ 
los  ouvidos.  Quando  estes  orgams  não  funccionam  ou  func- 
cionam  muito  imperfeitamente,  torna-se  impossível  aquella 
aprendizagem.  O  desenvolvimento  intellectual  e  moral  do 
indivíduo  está  em  estreita  dependencia  desses  dois  meios 
fornecidos  pela  natureza  —  o  ouvir  e  o  fallar. 

Desprovidos  desses  dons,  os  surdos-mudos  se  encon¬ 
tram  em  um  insulamento  que  lhes  não  permitte  se  elevarem 
acima  dos  seres  humanos  inferiores.  3).  São  elles  por  via 
de  regra  incapazes  de  imputação. 


1)  La  sourdi-mutité  et  les  sourds-muets  devant  la  loi, 
p.  1.  Para  o  estudo  do  assumpto  deste  paragrapho  convém  consultar-se 
—  Bonnafont,  Responsabilité  des  sourds-muets.  Paris,  1879 ;  Lunier, 
Sur  la  responsabilité  légale  des  sourds-muets,  nos  Annal.  d’hygíene 
publique,  1879, ps. 446  e  seguintes;  Walther,  Geschichte  des  Taub- 
stummenwesens,  Bielefeld  e  Leipizig,  Klasing,  1882 ;  Giampietro, 
De  la  responsabilité  morale  et  criminelle  des  sourds-muets,  nas 
Actes  do  n  e.  Congrés  d’antropologie  criminelle  de  Paris,  1889, 
p.  240  e  seguintes  ;  Altavilla,  I  sordomuti  e  la  lege  penale,  na  Ri- 
vista  penale,  vol.  68,  p.  227  e  seguintes ;  Hoffmann,  Der  Taubstuuuue 
im  franzoesischen  und  deutschen  Recht,  1914. 

2)  Alimena,  I  limiti  e  i  modiíicatori  dell’imputabib'tá, 
II,  195  :  —  “ . .  .come  dicono  gli  otologi,  mentre  1'udito  é  la  portv  d’  en- 
trata  delia  parola,  la  favella  é  la  porta  di  uscita  e  quindi,  quando  quella  c 
chiusa,  questa  non  si  apre,  perche  la  parola  non  é  un  atto  riflesso  innato, 
ma  é  un  atto  riflesso  acquisito”. 

3)  Aschaffenburg,  no  Handbucb  der  gerichtlichen  Psychiatrie, 
de  Hoche,  p.  82  ;  U.  Conti,  no  Completo  Trattato,  de  Cogliolo,  I,  parte 
2.».,  p.  369. 
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Felizmente,  vários  methodos  têm  sido  excogitados  parà 
a  educação  e  instrucção  dos  indivíduos  privados  da  audição 
e  da  palavra.  E'  verdadeiramente  sorprehendente  o  que, 
com  a  sua  applicação,  se  tem  conseguido  nesse  terreno. 
Os  surdos-mudos,  graças  ao  processo  dactylológico  (methodo 
francês)  e,  mais  modernamente,  ao  de  articulação  (methodo 
allemão),  se  acham  hoje  na  possibilidade  de  adquirir  o  gráu 
de  cultura  intellectual  e  morai  commum  aos  outros  homens. 
Pedem  até  attingir  os  pontos  mais  elevados.  ’)• 

Essa  possibilidade  abriu  margem  ao  problema  da  res¬ 
ponsabilidade  criminal  dos  surdos-mudos.  Assim  se  ex¬ 
primindo,  accrescentou  Alimena  :  —  " . . .  e  dico  cosi,  perche, 
si  il  sordo-muto  restasse  sempre  nelle  condizioni  in  cui  nas¬ 
ce,  egli  sarebbe  sempre  inimputabile,  e  la  nostra  soluzione 
si  raccoglirebbe  in  poche  parole". 1  2 3). 

A  surdo-mudez  se  distingue  em  congênita  e  adquirida. 
A  primeira  anda  muitas  vezes  ligada  á  hydrocephalia,  ao 
idiotismo  e  ao  cretinismo.  à).  A  segunda  provém  em  geral 
da  perda  do  orgam  auditivo  na  infanda. 

O  codigo,  no  paragrapho  que  commentamos,  cópia 
servil  do  paragrapho  5.°,  artigo  69.°  do  projecto  Levy  Jor¬ 
dão,  estabelece  a  dirimente  só  em  relação  aos  surdos-mudos 
de  nascimento.  E’  uma  restricção  que  se  não  justifica. 
Também  a  surdo-mudez  adquirida  no  período  inidal  da  vida, 
antes  do  indivíduo  ter  alcançado  o  desenvolvimento  espi¬ 
ritual  necessário  (perjzctuj  intellectus),  merecia  ser  comprehen- 
dida  no  dispositivo  da  lei.  4). 

De  conformidade  com  o  alludido  paragrapho,  todo 
surdo-mudo  que  houver  recebido  educação  ou  instrucção 


1)  Cita-se,  como  exemplo,  o  astronomo  Goodrich.  Podemos 
lembrar  ainda  a  escriptora  norte-americana  Helen  Keller.  A  celebre  au¬ 
tora  da  Story  OÍ  my  Lite  e  de  outras  obras  admiráveis  não  tem  sómente 
a  infelicidade  de  ser  surda-muda  ;  é  também  cega.  Não  tem  sido  poucos 
os  artistas  surdos-mudos  de  grande  mérito. 

2)  Alimena,  Ob.  Cit,,  II,  198. 

3)  Lannoy,  Ob.  CÍt»,  p.  9. 

4)  Neste  sentido,  Sousa  Lima,  Tratado  de  Medie  ina  legal, 
I,  375  e  outros. 
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é  criminalmente  imputável.  O  que  não  se  achar  nessas 
condições  sómente  o  é,  se  se  provar  que  obrou  còm  discer¬ 
nimento.  O  critério  da  educação  ou  instrucção  não  dis¬ 
pensa  o  trabalho  de  se  averiguar  qual  o  grau  de  cultura  at- 
tingido  pelo  surdo-mudo.  A  sua  utilidade  é,  portanto, 
muito  relativa.  ').  Porisso,  e  com  razão,  as  legislações  o 
têm  abandonado. 1  2).  Elias  dão  preferencia  ao  critério  do 
discernimento.  Mas  os  mesmos  motivos  que  levam  á  con- 
demnação  desse  critério,  quando  se  trata  da  criminalidade 
da  adolescência  o  repellem  no  caso  dos  surdos-mudos.  Ac- 
cresce  que  estes,  apresentam  mui  frequentemente  não  só 
defeitos  da  intelligencia,  senão  também  importantes  ano¬ 
malias  da  vontade.  3). 

Plena  é,  perante  o  nosso  direito,  a  responsabilidade  cri¬ 
minal  dos  surdos-mudos  educados,  instruídos  ou  que  tenham 
agido  com  discernimento.  A  surdo-mudez  não  figura  se¬ 
quer  no  numero  das  cricumstancias  attenuantes.  4).  Aos 
menores  de  dezoito  annos  applicam-se  as  disposições  do  res¬ 
pectivo  codigo. 

II.  —  A  maioria  das  legislações  criminaes  não  se  occupa 
expressamente  dos  surdos-mudos.  Constituem  grupo  diver¬ 
gente  a  belga  (Codigo,  76),  a  allemã  ( §  58),  a  húngara  (artigo  88), 
a  italiana  (57  e  58)  e  a  turca  (1926,  §  §  5 7  e  58).  Em  nosso 
continente,  a  uruguaya  e  a  nossa.  Os  projectos  de  reforma 
também  apresentam  igual  diversidade.  O  allemão  de  1909 


1)  Carrara,  Programma,  p.  ger.,  §  246  :  —  "La  responsabilitá 
non  nasce  dalla  istruzione  data; ma  dal  risultato  deU’acquisizione  dei  lumi’’. 
No  mesmo  sentido,  U.  Conti,  Ob.  Clt.,,  eod.  loc..,  p.  375  :  —  "...  non  é 
dalla  istruzione  recevuta  o  meno  che  potrebbero  derivarsi  conclusioni 
attendibili,  ma  dagli  effetti  conseguitti  alia  istruzione  medesima,  cffecti  que 
non  possono  esaminarsi  se  non  singolarmente  dal  giudice". 

2)  Algumas  faziam  consistir  a  instrucção  apenas  no  saber  ler  e 
escrever.  E’  o  systema  ainda  do  codigo  do  Uruguay  (artigo  17,  5.°). 

3)  v.  Lilienthal,  Vergleichende  Darstellung,  (A.  T.,  V,  p.  161. 

4)  Os  codigos  do  México  (artigo  42,  2.*)  edo  Uruguay  enumeram 
a  surdo-mudez  entre  as  attenuantes.  Também  o  codigo  espanhol  (1928) 
a  aponta  entre  as  condições  pessoaes  do  delinquente  que  lhe  attenuam 
a  responsabilidade.  A  omissão  de  nosso  codigo  foi  censurada  por  Vieira  de 
Araújo  e  outros. 
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nenhuma  disposição  inseria  a  respeito.  Mas  os  posteriores 
voltaram  ao  systema  do  codigo  vigente.  Os  suissos  apenas 
determinam  que  os  surdos-mudos  deverão  ser  submettidos 
a  exame  pericial.  O  projecto  Rocco  dispõe  no  artigo  92  : 
—  "Non  é  imputabile  colui  che,  nel  momento  in  cui  ha  com- 
messo  il  fatto,  non  aveva  la  capacita  di  intendere  o  di  volere 
a  cagione  di  sordo-mutismo.  Se  la  imputabilitá  era  gran¬ 
demente  scemata,  ma  non  esclusa,  la  pena  é  diminuita". 
No  direito  italiano  actual,  o  surdo-mudo,  quando  impu¬ 
tável,  é  sempre  punido  com  uma  pena  minoráda.  1).  Se¬ 
gundo  o  projecto,  essa  minoração  sómente  se  verifica  se  a 
imputabilidade  se  acha  "grandemente  scemata". 

Em  nosso  país,  o  projecto  Galdino  nada  dispunha  a 
respeito  dos  surdos-mudos.  O  do  desembargador  Sá  Pe¬ 
reira  preceitua  (artigo  32)  :  —  "Consoante  a  instrucção  e 
o  desenvolvimento  psychico  do  surdo-mudo,  por  excluida 
ou  diminuída  se  lhe  terá  a  imputabilidade".  Essa  fórmula 
é  demasiadamente  vaga. 

III.  —  Discutem  os  escriptores  allemães,  em  face  do 
codigo  de  seu  país,  se  é  possível  ampliar  a  irresponsabili¬ 
dade  estabelecida  para  os  surdos-mudos  aos  indivíduos  que, 
embora  sãos  de  espirito,  por  ausência  de  educação  e  instrucção, 
não  possuam  certo  grau  de  desenvolvimento  intellectual  e 
moral,  como  os  selvicolas.  As  opiniões  se  bipartem,  affir- 
mando  uns  que  sim  (Haelschner,  Frank,  Meyer-Allfeld, 
etc.)  e  outros  que  não  (v.  Liszt,  Olshausen  e  outros).  En¬ 
tre  nós  também  essa  questão  podia  ser  suscitada.  Mas  a 
lei  n.  5.484,  de  27  de  junho  de  1928,  adoptou  preceitos  es- 
peciaes  a  respeito  dos  crimes  praticados  por  indios.  O  ar¬ 
tigo  29  desse  diploma  equipara  aos  menores  de  que  trata 
o  artigo  30  do  codigo  penal  os  indios  nómades,  os  arran- 
chados  ou  aldeiados  e  os  que  tenham  menos  de  cinco  annos 
de  estabelecimento  em  povoação  indígena.  O  paragrapho 
2.°  desse  artigo  define  o  que  se  entende  por  —  estabeleci¬ 
do  em  povoação  indígena.  O  indio  de  qualquer  das  tres 


1)  O  systema  do  codigo  italiano  é  applaudido  por  Aschaffenburg, 
Ob.  dt.,  p.  85  ;  V.  Bar,  GesetZ  und  Schuld,  II,  102  e  outros  mais. 
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categorias  que  tiver  praticado  qualquer  infracção,  obrando 
com  discernimento,  será  recolhido,  mediante  requisição  do 
inspector  competente,  a.  colonias  correcionaes,  ou  estabe¬ 
lecimentos  industriaes  disciplinares,  pelo  tempo  que  ao  re¬ 
ferido  inspector  parecer,  com-tanto  que  não  exceda  de  cin¬ 
co  annos  (§  l.°).  A  proposito  dos  indios  que  tiverem  mais 
de  cinco  annos  de  residência  em  povoação  indígena,  manda 
a  lei  applicar  sómente  metade  das  penas  comminadas  pelo 
codigo.  O  artigo  30  declara  que  as  circumstancias  aggra- 
vantes  previstas  nos  artigos  39  e  41  do  mesmo  codigo  não 
influem  na  applicação  das  penas  aos  indios  das  tres  primei¬ 
ras  categorias.  O  paragrapho  unico  diz  que  as  attenuantes 
do  artigo  42  influem.  Os  indios  nas  condições  do  artigo 
29  não  poderão  soffrer  prisão  cellular.  Esta  será  substi¬ 
tuída  por  prisão  em  estabelecimentos  especiaes  (Codigo 
Penal,  49).  O  artigo  32  sujeita  "como  qualquer  cidadão, 
ao  regime  commum  de  direito,  os  indios  que  passarem  para 
os  centros  agrícolas,  de  que  trata  o  decreto  n.  9.214,  de  15 
de  dezembro  de  1911.”  *)• 

O  codigo  do  Perú  se  occupa,  no  artigo  44,  dos  delictos 
perpetrados  por  selvagens  ;  e,  no  artigo  45,  dos  commet- 
tidos  por  indígenas  semi-civilizados  "ó  degradados  por  la 
servidumbre  y  el  alcoolismo”.  O  projecto  da  comxnissão 
parlamentar  (1928)  considera  attenuada  a  imputabilidade 
do  agente  "cuando  fuere  un  salvaje,  o  un  indígena  semici- 
vilizado,  ignorante  dei  idioma  castellano,  si  el  delito  no 
está  penado  con  presidio  o  penitenciaria,  con  minimo  supe¬ 
rior  a  cinco  anos”.  O  projecto  Sá  Pereira  contém  o  seguinte 
preceito :  —  "Consoante  a  sua  selvageria,  a  imputabili¬ 
dade  do  selvagem  se  terá  por  excluida  ou  diminuida”.  A 
noção  da  selvageria  é  muito  imprecisa,  para  que  possa  ser¬ 
vir  de  critério  á  determinação  da  imputabilidade. 

1)  Essa  lçi,  que  se  encontra  reproduzida  na  Revista  d  OS  Tribu¬ 
na  CS,  vol.  LXVI,  p.  649  e  seguintes,  contém  uma  parte  relativa  a  crimes 
contra  indios.  O  artigo  27  pune  de  accordo  com  os  artigos  180,  181  e  182 
do  codigo  penal,  “todo  aquelle  que,  abusando  da  boa  fé,  ingenuidade 
ou  atrazo  mental  do  indio,  sujeital-o  á  exhibição  ou  espectáculos,  deante 
de  terceiros,  com  o  fim  de  tirar  disso  lucro  ou  proveito".  E’  uma  interes¬ 
sante  figura  criminosa. 
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Art.  28.  —  A  ordem  de  commetter  crime  não 
isentará  da  pena  aquelle  que  o  praticar,  salvo  se 
fôr  cumprida  em  virtude  de  obediência  legalmente 
devida  a  superior  legitimo  e  não  houver  excesso 
nos  actos  ou  na  fórma  da  execução. 


I.  —  O  indivíduo  que  pratica  uma  acção  criminosa  por 
ordem  de  outrem  é  responsável  como  autor  material.  Quem 
ordena  é  o  autor  intellectual  ou  moral  do  crime.  A  ordem 
presuppõe  uma  relação  de  dependencia,  a  qual  póde  resultar 
de  varias  circumstancias,  como,  entre  outras,  a  dos  vinculos 
de  familia.  Dessa  dependencia  se  origina  o  dever  de  obe¬ 
decer.  Mas  a  obediência  reverenciai,  dos  filhos  para  com  os 
paes,  e  a  domestica,  dos  empregados  para  com  os  patrões, 
da  mulher  para  com  o  marido,  jamais  servem,  por  si  sós> 
de  excusa  ao  delicto.  *)•  As  ordens  são  muitas  vezes  acom¬ 
panhadas  de  violências  e  ameaças.  Em  taes  casos,  poderão 
estas  constituir  motivo  dirimente  da  responsabilidade  cri¬ 
minal. 1  2). 

O  artigo  supra,  declarando  a  inefficaciâ  da  ordem  para 
isentar  da  pena,  abre  a  seguinte  excepção  :  —  “salvo  se  fôr 
cumprida  em  virtude  de  obediência  legalmente  devida  a 
superior  legitimo  e  não  houver  excesso  nos  actos  ou  na  fór¬ 
ma  da  execução”. 

Em  face  desse  dispositivo,  tres  são  os  requisitos  da 
excepção  : 

a)  que  a  ordem  emane  de  superior  legitimo ; 

b)  que  seja  cumprida  em  virtude  de  obediência  le¬ 
galmente  devida  ;  e, 

c)  que  não  haja  excesso  nos  actos  ou  na  fórma  da 
execução. 

Façamos  ligeira  explanação  a  respeito  desses  requisitos. 


1)  Carrara,  Programma,  p.  g.,  §  315  e  316  ;  Chauveau  et  Hélie, 
Théorie  du  code  pénal,  ed.  belga, I,  918  e  seguintes  ;  M.  E.  Mayer  Der 

allg.  Teil  d.  Stralr.,  p.  334. 

2)  Bar,  Gesetz  and  Schuld,  III,  103,  n.  166 ;  J.  de  Asúa,  Derecho 
penal  moderno  y  espanol,  1, 480. 
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Superior  legitimo  é  aquelle  que,  em  uma  administração 
organizada  com  fundamentò,  no  systema  hierarchico>  occupa 
um  lugar  mais  elevado.  Quem  diz  hierarchia  enuncia  a  idea 
de  que  o  superior  goza  de  cèrto  poder  sobre  o  subalterno  e 
que  este  deve  obediência  áquelle.  *).  Muito  bem  escreveu 
Giriodi  :  —  "0  preceito  da  obediência  é  consequência  neces¬ 
sária  do  principio  da  subordinação  hierarcbica,  porque  sem 
a  obediência  do  inferior  ao  superior  desappareceria  a  uni¬ 
dade  organica  da  hierarchia  administrativa  e  a  acção  dire- 
ctiva  do  Estado  nos  diversos  campos  de  sua  actividade  fi¬ 
caria  totalmente  desprovida  de  coordenação  e  perderia  gran¬ 
de  parte  de  sua  efficacia  :  porisso  todos  os  funccionarios  pú¬ 
blicos,  qualquer  que  seja  o  seu  gráu  e  a  sua  autoridade,  são 
obrigados  á  obediência”. 1  2 3). 

Até  que  ponto  vae  esse  dever? 

Em  outros  termos,  até  onde  é  legalmente  devida  essa 
obediência  ? 

Certa  escola,  que  floresceu  nos  tempos  do  despotismo, 
pregava  a  doutrina  de  que  o  subalterno  era  obrigado  a  obe¬ 
decer  cegamente,  passivamente,  ut  cadaver.  Em  nossos  dias 
os  póvos  livres  e  os  Estados  civilizados  reconhecem  que, 
no  interesse  da  própria  ordem  jurídica,  o  dever  de  obediência 
necessita  soffrer  limitações,  não  póde  ser  absoluto.  Quando, 
porém,  se  trata  de  estabelecel-as,  surgem  as  mais  desencon¬ 
tradas  opiniões. 

Sustentou-se  que  o  funccionario  publico,  alimentando 
duvidas  a  respeito  da  legalidade  de  uma  ordem,  devia  pedir 
ao  superior  que  a  reiterasse  ou  confirmasse ;  e,  sendo  a  mes¬ 
ma  mantida  ou  reproduzida,  lhe  corria  o  estricto  dever  de 
cumpril-a.  Percebeu-se,  porém,  desde  logo  que  essa  teoria 
( Remonstrailonstheorie )  não  passava,  em  seus  effeitos,  de  uma 
modalidade  de  outra  já  irremessivelmente  condemnada  — 
a  da  obediência  absoluta.  ®). 


1)  iPacinotti,  L’impiego  nella  publica  amministrazione, 
p.  203. 

2)  Orlando,  Tratatto  di  dir.  anuninistrativo,  1,306. 

3)  Battenberg,  Das  auf  Beíehl  begangene  Verbrechen,  Breslau, 
1916,  p.  44. 
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Modernamente,  convergem  os  escriptores  em  admittir 
a  these  de  que  o  funccionario  publico  tem  o  dever  e,  respe¬ 
ctivamente,  o  direito  de  examinar  a  legalidade  da  ordem 
que  lhe  é  dada.  Mas  as  maiores  discrepâncias  se  mani¬ 
festam  na  determinação  da  amplitude  desse  exame.  Para 
aiguns,  elle  deve  comprehender  tanto  a  fórma  como  a  sub¬ 
stancia  da  ordem.  1 2 3).  Para  outros,  sómente  aquella.  Con¬ 
tra  a  primeira  se  allega  que  ella  é  inteiramente  inconci¬ 
liável  com  o  interesse  que  tem  o  Estado  de  não  ver  pertur¬ 
bada  a  actividade  de  seu  mechanismo.  Que  introduz  a 
anarchia  na  administração  publica.  Que,  se  o  funccionario 
tivesse  de  apreciar  a  legalidade  de  todas  as  ordens  que  re¬ 
cebesse,  talvez  não  lhe  sobrasse  tempo  para  executal-as. 
Que  muitas  vezes  não  póde  o  funccionario  conhecer  as  cir- 
cumstancias  das  quaes  depende  a  legalidade  da  ordem. 
Que  não  raro  lhe  fallece  a  capacidade  mental  necessária  á 
formação  de  um  juizo  seguro  a  respeito  dessa  illegalidade.  *). 
Contra  a  segunda  se  adduz  que,  restringindo-se  á  face  for¬ 
mal  da  ordem  exclusivamente  o  exame  pennittido  ao  func¬ 
cionario,  poderá  este  ser  arrastado  a  praticar  actos  illegaes 
ou  criminosos. 

Para  escapar  dessa  objecção,  na  realidade  muito  séria, 
propugnam  alguns  u  ma  solução  menos  radical :  —  a  ordem 
revestida  das  formalidades  legaes  deve  ser  obrigatória,  me¬ 
nos  quando  envolva  ou  importe  um  acto  criminoso  e  disso 
tenha  o  funccionario  consciência.  Assim  pensa,  por  exemplo, 
o  monographista  Battenberg. 8).  Na  opinião  de  M.  E.  Mayer, 
tem  o  funccionario  o  dever  de  verificar  a  legalidade  formal 
da  ordem  e  o  direito  de  fazer  o  mesmo  com  relação  á  legali¬ 
dade  material.  E'  um  direito  que  lhe  não  póde  ser  negado. 
Mas,  exercendo-o,  e  recusando-se  a  cumprir  a  ordem,  expõe- 
se  o  subalterno  ás  consequências  da  recusa,  que  não  lhe  póde 


1)  Loening,  Lehrbuch  d.  deut.  Verwaltungsrechts,  p.  122 
e  seguintes;  Tiessen,  Dle  strafrechtlichen  Wirkungen  d.  rechts- 
wídrigen  Befehls,  p.  19;  Lewin,  Die  staats  un  stratrechtliche  Behand- 
lung  d.  rechtsw.  Beíehls,  P.  16. 

2)  W.  v.  Ammon,  Der  bindende  rechtswidrige  Beíebl,  p.  70. 

3)  Ob.  dt.,  p.  60  e  seguintes. 
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ser  facilmente  desculpada,  pois  contraria  o  espirito  de  su¬ 
bordinação  e  confiança.  l). 

Estas  diversas  teorias  têm  sido  censuradas  pelo  facto  de 
estabelecerem  uma  regra  unica  para  todas  as  categorias  de 
funccionarios.  Otto  Mayer,  Heilborn  e  outros  dizem  que 
é  mister  fazer  distincções,  pois  funcções  publicas  existem, 
mais  ou  menos  autonomas,  nas  quaes  aquelles  que  as  des¬ 
empenham  não  pódem  deixar  de  ter  o  direito  de  averiguar 
a  legalidade  material  das  ordens  que  recebem.  Para  os 
escriptores  deste  grupo,  o  caracter  do  emprego  e  a  natureza 
das  respectivas  attribuições  determinam  os  lindes  do  dever 
de  obediência  e  do  direito  de  exame.  Os  que  combatem 
esta  opinião  acoimam-na  de  praticamente  inexequível  ou 
de  execução  muito  difficil. 

A  succinta  exposição  que  acabamos  de  fazer  patenteia 
a  delicadeza  e  transcendência  do  problema.  As  legislações 
em  regra  não  o  resolvem.  2).  E  a  sciencia  ainda  não  chegou 
a  uma  conclusão  satisfactoria. 

A  legalidade  da  ordem,  segundo  o  nosso  direito,  é  con¬ 
dição  essencial  do  dever  de  obediência  O  artigo  229  deste 
codigo  sujeita  á  responsabilidade  criminal  o  executor  de  or¬ 
dens  ou  requisições  illegaes.  Fica,  porém,  de  pé  a  questão 
de  saber  se  o  subalterno  pode  ou  deve  submetter  a  ordem 
a  exame,  recusando-se  a  cumpril-a,  quando  ella  se  lhe  afi¬ 
gure  illegal.  Para  nós,  se  o  superior  é  competente  ( raiione 
locLf  ratione  maieriae  ou  personae )  para  emittir  a  ordem  ; 
se  o  subalterno  também  o  é,  para  dar-lhe  execução  ;  se  a 
ordem  se  acha  revestida  da  forma  prescripta  pela  lei,  não 
póde  a  obediência  ser  recusada.  A  ordem  é  vinculativa 


1)  Oto.  dt.,  p.  338. 

2)  Dos  países  europeus  é  a  Suissa  o  que  mais  longe  leva  o  dever 
da  obedienda.  O  artigo  28  do  codigo  penal  federal  dispõe  :  —  "N'est  pas 
punissable  l'act  d'aüleurs  illidte  qui  a  été  commis  par  un  fonctionaire  ou 
un  employé,  ensuite  d'un  ordre  formei  et  competent  relatif  á  des  fonctions 
ou  á  un  Service  publice,  émanant  de  1'autorité  ou  fonctionnaire  qui  lui 
est  supéneur.  En  revanche,  l’autorité  ou  le  fonctionaire  est  responsa- 
ble  de  1'ordre  donné  et  de  son  execution".  Este  amplo  -  dispositivo  — 
observa  Hafter  —  só  se  explica  pela  adopção  de  um  cego  dever  de  obi- 
dienda,  imposto  ao  funedonario. 
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Ao  subalterno  não  corre  a  obrigação>  nem  assiste  o  direito 
de  examinar-lhe  o  conteúdo  material.  Isto,  todavia,  não 
quer  absolut? men  te  significar  que,  tendo  conhecimento 
da  illegalidade  do  acto  ordenado,  de  sua  criminosidade  (que 
póde  ser  manifesta),  deva  elle  pratical-o.  Occorrendo  esta 
hypothese,  cumpre  ao  subalterno,  para  se  livrar  de  respon¬ 
sabilidade  criminal,  desobedecer.  ').  A  illegalidade  não 
deve  ser  confundida  com  a  inconveniência  ou  injustiça  da 
ordem.  E'  unicamente  falta  de  apoio  na  lei, 

0  terceiro  e  ultimo  dos  requisitos  da  excepção  aberta 
pelo  artigo  que  commentamos  é  que  não  haja  excesso  nos 
actos  ou  na  forma  da  execução.  Exceder  a  ordem  é  agir 
fóra  delia  e  sem  ella.  E’  agir  por  conta  própria.  Sómente 
attendendo-se  ás  circumstancias  de  cada  caso  particular 
é  possível  asseverar  se  ha  ou  não  excesso.  Em  geral,  este 
será  attribuivel  a  demasiado  zelo,  á  culpa  do  executor. 

A  ordem,  encarada  no  sèu  aspecto  formal  (comprehen- 
sivo  da  competência  reciproca  de  quem  a  dá  e  de  quem  a 
recebe),  póde  ser  de  legitimidade  duvidosa.  Cumprindo-a, 
terá  o  subalterno,  para  desculpal-o,  o  erro  em  que  porventura 
haja  incorrido.  Devemos  notar  que,  em  toda  a  matéria 
da  obediência  hierarchica,  tem  o  elemento  do  erro  a  maxima 
importância. 

II.  —  A  circumstancia  da  obediência  devida  constitue 
uma  justificativa  ou  representa  apenas  uma  excusa  de  na¬ 
tureza  subjectiva,  uma  dirimente  da  culpabilidade? 

O  assumpto  é  grandemente  controvertido  entre  os  es- 
criptores  allemães.  A  pluralidade  delles  entende  que  essa 
obediência  exclue  o  caracter  delictuoso  da  acção  :  —  é  uma 


1)  No  artigo  229  insere  o  codigo  a  seguinte  deHnição  :  —  “São 
ordens  e  requisições  illegaes  as  que  emanam  de  autoridade  incompetente, 
as  que  são  destituídas  das  solennidades  externas  necessárias  para  sua  va¬ 
lidade,  ou  são  maniíestamente  contrarias  ás  leis".  Por  argumento  .8 
contrario  :  —  são  legaes  as  ordens  e  requisições  emanadas  das  autoridades 
competentes,  com  as  necessárias  solennidades  externas,  ou  que  não  sejam 
maniíestamente  contrarias  ás  leis.  E'  o  reconhecimento  de  ordens  e 
requisições,  materialmente  illegaes,  obrigatórias  ou  que  não  acarretam  a 
responsabilidade  criminal  do  executor. 
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justificativa.  *).  Mas  irrespondivelmente  se  objecta  que 
a  execução  de  um  acto  illegitimo,  embora  ordenado  por  ou¬ 
trem,  não  pode  deixar  de  ser  uma  acção  delictuosa.  E  que 
só  assim  se  explica  a  responsabilidade  do  superior.  Frank 
e  Koebler  vêm  na  obediência,  se  a  ordem  é  legal,  uma  jus¬ 
tificativa  da  acção ;  e,  se  o  não  é,  uma  justificativa  da  pes¬ 
soa,  que  a  põe  em  salvo  da  responsabilidade.  Como  causa 
excludehte  da  culpabilidade  a  consideram  M.  E.  Mayer 1  2 3 4 5 6), 
Hegler  8),  Sauer  ■*),  e  outros.  A  divergência  também 
se  nota  na  literatura  jurídica  italiana.  A  maioria  dos  crí- 
minalistas  desse  pais  adopta  a  doutrina  da  exclusão  da  cul¬ 
pabilidade.  Nesse  numero  se  devem  incluir  Ferri  e  Flo- 
rian  *),  para  os  quaes,  nosj  casos  da  obediência,  assim  como 
nos  da  legitima  defesa  e  do  estado  de  necessidade,  a  puni- 
bilidade  é  eliminada  pela  legitimidade  do  motivo  e  do  fim. 
Os  franceses  preferem  a  idéa  da  legalidade  objectiva  do 
acto,  a  qual  mais  se  adjectiva  com  a  letra  do  codigo  (artigos 
327  e  328)  :  —  "II  n'y  a  ni  crime  ni  délit”.  O  mesmo  fa¬ 
zem  os  espanhóes.  *). 

Em  nosso  país,  reputa-se  como  justificativa  do  acto 
a  obediência  legalmente  devida,  embora  o  codigo  a  declare 
simplesmente  motivo  de  isenção  da  pena  (excusa  absolu¬ 
tória).  7).  A  questão  não  é  de  puro  tecbnicismo  ;  tem  tam¬ 
bém  importância  pratica.  8). 

III.  —  Algumas  legislações  deixam  em  silencio  a  res¬ 
ponsabilidade  do  inferior,  quando  este  age  por  ordem  de 
superior  hierarchico.  Acham  supérfluas  disposições  expressas 

1)  Beling,  Grundzuege,  p.  37 ;  fvan  [Calker,  Gnmdriss,  p.  30 ; 
V.  Liszt-Schmidt,  Lehrbuch,  §  35,  1 ;  Girginoff,  Der  bindende  Gefehl 
im  Strafrecht,  p.  22  ;  e  muitos  outros. 

2)  Ob.  dt-,  p.  334. 

3)  Zeitschriít  fuer  die  ges.  Strafrechtsw.,  XXXVI,  215. 

4)  Grundlagen  des  Stratrechts,  ps.  322  e  642. 

5)  Parte  generale  dei  dir.  penale,  I,  §  51. 

6)  J.  de  Asúa,  Ob.  dt-,  ps.  352  e  479;  Cuello  Calón  DerechO 
penal,  p.  301. 

7)  Lima  Drummond,  LiçoeS,  p.  150  ;  Galdino  Siqueira,  PTOjeCtO 
de  cod.  penal,  p.  65. 

8)  Vidal,  Cours  de  droit  criminei,  p.  305. 
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sobre  o  assumpto.  Entregam  á  doutrina  a  solução  das  duvidas 
que  possam  apparecer.  Assim  procede,  por  exemplo,  o  codigo 
allemão.  As  outras  se  dividem  em  dois  grupos  :  —  umas 
só  proclamam  o  principio  da  obediência  em  algumas  hypo- 
theses  especiaes  (Codigo  francês,  artigo  327 ;  sueco,  capi¬ 
tulo  V,  §  9  ;  romeno,  artigo  355)  ;  outras  consagram  um  prin¬ 
cipio  geral  (Codigo  bollandês,  §  43 ;  italiano,  artigo  49,1  ; 
peruano,  85,  5 ;  argentino,  34,5 ;  turco,  §  49 ;  espanhol, 
de  1928,  artigo  61,  2.° ;  etc.).  Seguem  este  rumo  o  projecto 
checo-eslovaco  ( §  22),  o  grego  (artigo  90),  os  italianos  (Ferri 
19,  3.° ;  Rocco,  53),  o  peruano  (artigo  149,  2.°,  letra  c)  e  os 
nossos.  *)•  Com  razão  se  tem  duvidado  da  necessidade  ou 
conveniência  de  incluir,  na  parte  geral  dos  codigos,  um  dis¬ 
positivo  a  respeito  da  não  punibilidade  do  acto  licito,  pro¬ 
veniente  do  cumprimento  da  lei  ou  de  uma  ordem  legitima 
de  superior  hierarchico.  a). 

IV.  —  E'  sobretudo  na  esphera  do  direito  penal  militar 
que  o  problema  da  obediência  ás  ordens  dos  superiores  hierar- 
chicos  assume  a  mais  alta  importância.  São  condições  fun¬ 


il  O  projecto  Sá  Pereira  dispõe  no  artigo  48 :  —  "Não  commette 
crime  aquelle  que  executa  a  lei,  ou  obedece  a  superior  hierarchico,  mas  res¬ 
ponderá  pelo  excesso  com  que  se  tiver  havido. 

Paragrapho  l.°  —  Para  que  a  obediência  hierarchica  elida  a  crimi¬ 
nalidade,  os  seguintes  requisitos  são  necessários  : 

I.  —  que  exista  alguma  ordem  de  serviço  ; 

II.  —  que  esta  emane  de  autoridade  competente  e  se  contenha  nos 
limites  de  sua  attribuição  ; 

III.  —  que  a  acção  ou  omissão  impostas  na  ordem  não  sejam  de 
illegalidade  evidente  aos  proprios  olhos  de  quem  deva  executal-a".  Tomou 
o  autor  do  projecto  como  paradigma  o  codigo  russo  de  1903,  cujo  artigo 
44  assim  preceitua  (segundo  o  traducção  francesa) :  —  ‘^'est  réputé  cri¬ 
minei  le  fait  commis  en  execution  de  la  loi,  ou  d'un  commandement 
de  Service  donné  par  une  autorité  competente,  dans  les  limites  de  ses  pou- 
voirs,  sous  1'observations  des  régles  á  ce  prescriptes,  et  lorsque  ce  comman¬ 
dement  n'ordonnait  pas  une  infraction  é  vidente".  Ficou  desàttendida 
a  justa  observação  de  Kleinfeller  a  respeito  da  redundância  da  clausula  : 

—  "nos  limites  de  suas  attribuições".  E  supprimiu-se  outra,  indispensável : 

—  a  que  se  referia  ás  formalidades  externas  da  ordem. 

2)  Kleinfeller,  Ver#.  Darstellung  d.  deut.  and  aasL  S trair., 
p.  geral,  I,  p.  321. 
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damentaes  de  um  exercito  bem  organizado  e  capaz  de  pre¬ 
encher  o  nobre  Hm  de  sua  creação  a  disciplina  e  a  obediência. 
Mas,  apesar  de  sua  rigidez  e  severidade,  a  disciplina  militar 
não  póde  transformar  em  machinas  ou  automatos  aquelles 
que  lhe  estio  sujeitos.  Estes  conservam  a  sua  consciência 
e  liberdade.  Deante  de  ordens  de  legalidade  duvidosa, 
devem  obedecer.  Mas,  quando  a  illegalidade  seja  grosseira 
ou  evidente,  não  podem  fazel-o,  sem  que  incorram  em  res¬ 
ponsabilidade  criminal.  A  Constituição  brasileira,  en.  seu 
artigo  14,  estabelece  este  principio  :  —  "A  força  armada  é 
essencialmente  obediente,  dentro  dos  limites  da  lei,  aos  seus 
superiores. . ."  A  phrase  "dentro  dos  limites  da  lei"  tra¬ 
duz  claramente  a  idéa  de  que  presupposto  do. dever  de  obe¬ 
diência  é  a  legalidade  da  ordem.  Se  na  hierarchia  civil 
não  se  póde  reconhecer  ao  subordinado  o  direito  de  examinar 
o  conteúdo  material  da  ordem,  como  já  dissemos,  menos 
ainda  será  isso  tolerável  na  hierarchia  militar.  *)• 

Tanto  o  codigo  penal  commum  (artigo  48,  §  8.°)  como 
o  da  Armada  (artigo  37,  §  6)  consideram  a  obediência  hierar- 
chica,  que  não  póssa  servir  de  eximente  da  punição,  como 
circumstancia  attenuante. 


1)  Sobre  a  obediência  militar,  na  literatura  brasileira  :  —  Chry- 
solito  de  Gusmão,  Direito  penal  militar,  p.  69  e  seguintes  ;  Esmeraldino 
Bandeira,  Direito  nenal  militar  brasileiro,  n.  300  e  seguintes. 
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Art.  29.  —  Os  indivíduos  isentos  de  culpa¬ 
bilidade  em  resultado  de  affecção  mental  serão 
entregues  a  suas  famílias,  ou  recolhidos  a  hospi- 
taes  de  alienados,  se  o  seu  estado  assim  exigir  para 
segurança  do  publico. 


I.  —  Determina  o  codigo  neste  artigo  (copia  mutilada 
do  artigo  70.°  do  projecto  Levy  Jordão)  o  destino  que  deve 
ser  dado  aos  indivíduos  absolvidos  por  motivo  de  affecção 
mental  (artigo  27  §  §  3.°  e  4.°).  E  divide-os  em  duas  clas¬ 
ses  —  a  dos  perigosos  e  a  dos  que  não  o  são.  Os  primeiros 
serão  recolhidos  a  hospitaes  de  alienados ;  e  os  segundos 
entregues  a  suas  famílias. 

A  internação  dos  indivíduos  absolvidos  pelo  referido 
motivo  em  estabelecimentos  adequados  é  medida  de  segu¬ 
rança  que  as  mais  diversas  legislações  adoptam,  embora 
sem  uniformidade  em  pontos  de  superlativa  relevância.  Al¬ 
gumas  dão  aos  juizes  a  attribuição  de  resolverem,  acerca  da 
internação  ;  outras  a  confiam  ás  autoridades  administrativas. 
Esta  divergência  se  manifesta  também  relativamente  á  ces¬ 
sação  da  sobredita  medida. 

Qual  destes  dois  systemas  merece  preferencia? 

Aschafíenburg,  que  se  occupa  do  assumpto  ex  professo, 
considera  verdadeiramente  modelar  a  solução  do  direito 
italiano.  *).  O  codigo  penal  desse  país,  na  segunda  parte 
do  artigo  46,  prescreve  :  —  "II  giudice,  ove  stime  pericolosa 
la  liberazione  delTimputato  prosciolto  (por  "enfermitá  di 
mente"),  ne  ordina  la  consegna  alTautoritá  competente  per 
i  provedimenti  di  legge”.  Os  artigos  13  e  14  das  disposições 
para  execução  do  codigo  estabelecem  que  o  accusado  absol¬ 
vido  será  entregue  á  autoridade  de  segurança  publica,  a 
qual  o  fará  recolher,  em  observação,  em  um  manicomio. 
As  autoridades  judiciarias,  deante  da  sentença  de  absolvição, 
ex  ofjicio,  depois  das  necessárias  diligencias,  ordenam  o  re¬ 
colhimento  definitivo  ou  a  soltura.  A  ordem  de  internação 
póde  ser  revogada  pelo  presidente  do  tribunal  civil,  a  re¬ 


li  Vergleichende  Darstellung.  A.  T.,  I.  p.  113. 


BDJur 

f  http://bdjur.stj.jus.br 


—  221  — 


querimento  das  partes  ou  até  ex  ojjlcio,  desde  que  deixem 
de  existir  as  razões  que  motivaram  a  providencia  tomada. 
Tem  além  disso  o  mesmo  presidente  o  direito  de  autorizar 
a  entrega  da  pessoa  recolhida  a  quem  queira  assumir  o  en¬ 
cargo  de  conserval-a  sob  sua  guarda  e  offereça  garantias 
suffícientes.  Como  se  vê,  na  Italia  a  sorte  do  delinquente 
absolvido  por  alienação  mental  está  nas  mãos  do  poder  ju¬ 
diciário.  A  internação  provisória  é  da  competência  do  juiz 
criminal ;  a  definitiva  do  juiz  civil.  Sómente  este  pode  fa¬ 
zer  cessar  a  medida  que  houver  decretado. 

Em  outros  países,  o  destino  do  alienado  perigoso,  absol¬ 
vido,  é  entregue  ás  autoridades  administrativas.  Isso  acon¬ 
tece,  por  exemplo,  na  Allemanha.  Ahi  nenhuma  influencia 
têm  os  juizes  na  sórte  dos  réus  absolvidos  de  accôrdo  com  o 
paragrapho  51  do  codigo  penal.  Taes  réus  são  enviados  ás 
autoridades  policiaes,  que  deliberam  como  lhes  parece  mais 
conveniente.  Os  projectos  de  reforma  procuram  preencher 
a  lacuna  do  codigo  em  vigor.  O  primeiro  delles  (1909)  con¬ 
cede  aos  juizes  a  faculdade  de  fazerem  internar  os  indiví¬ 
duos  absolvidos  por  motivo  de  inimputabilidade  (§  63)  ou 
de  imputabilidade  diminuida  em  estabelecimento  publico 
de  cura  ou  preservação.  A  decisão  judicial  (do  juiz  criminal) 
obriga  a  policia  a  providenciar  sobre  a  execução  da  medida 
decretada.  Mas  a  escolha  do  estebeledmento,  o  tempo 
de  duração  do  recolhimento  e  a  respectiva  cessação  compe¬ 
tem  á  mesma  policia,  com  recurso,  nos  dois  últimos  casos, 
para  as  autoridades  judiciarias.  0  segundo  (1913)  torna 
dependente  de  ulterior  decisão  judicial  o  recolhimento  que 
excede  de  dois  annos.  E  prescreve  que  o  juiz  ou  tribunal 
determinará  também  quando  a  sua  decisão  deverá  ser  de 
novo  provocada.  No  de  1925  soffre  o  instituto  importantes 
modificações  s  —  o  prazo  do  recolhimento  é  fixado  em  tres 
annos ;  e  a  soltura  só  se  verifica  com  approvação  judicial, 
sendo  sempre  condicional  ( auj  Probe),  isto  é,  revogável,  se 
se  mostra  que  o  objectivo  da  internação  não  foi  alcançado 
ou  que  se  tomou  a  mesma  novamente  necessária.  No  de 
1927  disposições  analogas  se  nos  deparam.  O  estudo  des¬ 
ses  projectos  nos  revela  a  preoccupação  de  restringir  cada 
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vez  mais  a  acção  das  autoridades  administrativas.  Na 
HoUanda,  tem  o  juiz  a  faculdade  de  determinar  que  o  in¬ 
divíduo  absolvido  por  falta  de  imputabilidade  seja  collocado 
em  um  hospício  de  alienados  por  espaço  de  tempo  não  su¬ 
perior  a  um  anno.  Decorrido  esse  periodo,  cabe  ás  autori¬ 
dades  administrativas  tomar  as  providencias  que  o  caso 
exigir.  Na  Noruega,  a  internação  se  faz  em  virtude  de  re¬ 
solução  judicial  ;  mas  a  soltura  é  determinada  pelo  minis¬ 
tério  competente,  isto  é,  por  funccionarios  de  ordem  adminis¬ 
trativa  (Codigo  penal,  §  39).  0  mesmo  acontece  na  Dina¬ 

marca  (Codigo  penal,  §  38).  Na  Inglaterra,  os  criminal 
lunaiics  são  internados  em  estabelecimentos  proprios  during 
his  majeslys  pleasure.  Em  França,  tudo  pertence  á  esphera 
da  administração. 

Contrastando  com  estes  exemplos,  modernas  legisla¬ 
ções,  inspiradas  no  projecto  Stooss,  attribuem  exclusiva¬ 
mente  aos  tribunaes  a  competência  para  a  internação  e  sol¬ 
tura  dos  loucos  delinquentes.  E’  o  systema  dos  codigos 
sul-americanos  da  Argentina  (artigo  34,  1),  do  Perú  (artigo 
89  e  seguintes)  e  da  Venezuela  (1926,  artigo  62). 

Essa  competência  deve  ser  confiada  aos  tribunaes  civis 
ou  aos  criminaes? 

Variam  muito  as  opiniões.  A  commissão  que  elaborou 
o  projecto  argentino  de  1906,  justificando  a  preferencia  dada 
ao  juiz  criminal,  escreveu  :  —  "...  porque  nos  pareceria 
completamente  illogico  que  el  juez,  que  tiene  en  sus  manos 
la  prueba  fehaciente  de  la  locura  y  de  sus  peligros,  tuviera 
que  recurrir  á  otro  juez  para  ordenar  el  encierro.  Los  lo- 
cos  delincuentes  deben  depender  de  los  jueces  dei  crimen 
en  cuanto  á  su  liberdad,  y  sin  perjuicio  de  que  la  declaración 
de  incapacidad,  á  los  efectos  civiles,  la  curatela  y  todo  lo 
relativo  á  sus  bienes  y  demás  derechos,  sean  dei  resorte  de 
la  jurisdición  civil”.  Combatendo  a  competência  do  juiz 
criminal,  se  tem  allegado  que  fundamento  da  medida  da  in¬ 
ternação  é  o  caracter  perigoso  do  louco  delinquente  e  não  a 
sua  inimputabilidade.  Que,  entretanto,  o  referido  juiz  só 
dispõe,  para  servir-lhe  de  guia,  de  um  elemento  meramente 
symptomatico  —  o  facto  criminoso.  Que  o  processo  criminal 
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raramente  proporciona  dados  sufficientes  para  uma  con¬ 
scienciosa  deliberação  a  respeito.  Aschafíenburg  entende 
que  a  competência  do  juiz  criminal  deve  limitar-se  á  inter¬ 
nação  provisória.  Para  a  definitiva,  propugna  elle  a  adopção 
de  um  processo  especial,  idêntico  ao  da  interdicção  (Ení- 
muendigungsverjahren).  Como  vimos,  no  codigo  penal  ita¬ 
liano  só  a  internação  provisória  compete  ao  juiz  criminal. 
E'  principalmente  em  relação  aos  individuos  de  responsa¬ 
bilidade  restricta  ou  minorada  que,  em  maior  numero,  ju¬ 
ristas  e  psychiatras  se  pronunciam  contra  a  competência 
desse  juiz.  1). 

Em  nosso  país,  os  projectos  João  Vieira  e  da  Camara 
dos  deputados  mandam  recolher  os  loucos  criminosos,  absol¬ 
vidos,  a  um  hospício  penal  ou  a  lugar  separado  nos  hospitaes 
communs,  até  completa  cura  ou  se  tornarem  inoffensivos. 
Nada  dizem  acerca  da  autoridade  competente  para  decretar 
essa  medida  e  a  sua  cessação.  Mais  perfeito  é  o  projecto 
Galdino.  O  seu  artigo  16  está  assim  redigido  :  —  “Os  in¬ 
dividuos  isentos  de  imputabilidade,  segundo  o  disposto  no 
artigo  13,  n.  2,  e  reconhecidos  perigosos  á  ordem  publica 
ou  á  segurança  das  pessoas,  pelo  modo  estabelecido  no  ar¬ 
tigo  48,  serão  internados,  por  ordem  do  juiz  criminal,  em 
manicômios,  ou,  em  falta,  em  hospitaes  de  alienados,  mas 
em  secção  distincta,  e  dahi  só  poderão  ser  retirados  por  de¬ 
terminação  da  mesma  autoridade,  quando  se  verificar,  me¬ 
diante  relatorio  do  director  do  estabelecimento,  que  não 
offerecem  mais  perigo”.  O  projecto  Sá  Pereira  dispõe  no 
artigo  171  :  —  “O  juiz  é  obrigado,  por  si  ou  como  presidente 
do  Tribunal  do  Jury,  a  decretar  o  internamento  de  todo  aquel- 
le  que  fôr  absolvido  por  carecer  de  imputabilidade  ou  por 
tel-a  diminuída  (artigo  29),  quando  evidente  a  sua  temibi- 
lidade”.  O  artigo  seguinte  trata  da  cessação  do  interna¬ 
mento.  Exige  audiência  do  Ministério  Publico,  pericia 
medica,  e  confirmação  da  sentença  em  segunda  instancia. 
Limitada  aos  casos  de  evidente  temibilidade,  perde  a  medida 


1)  Wilmanns,  Die  sog.  verminderte  Zurechnungsíachigkei  t , 

p.  313. 
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do  internamento  grande  parte  de  sua  importância  pratica. 
Poucas  vezes  poderá  ser  applicada.  *). 

Thema  muitíssimo  controvertido  é  o  de  saber  quaes  os 
estabelecimentos  para  onde  devem  ser  mandados  os  loucos 
criminosos.  Sustentam  muitos  autores  a  necessidade  da 
creação  de  estabelecinentos  especiaes.  Satisfazem-se  ou¬ 
tros  com  dependencias  (annexos)  dos  hospitaes  ou  até  das 
prisões  communs.  Este  derradeiro  systema,  em  seu  maior 
rigorismo,  encontramol-o  ém  França  (Gaillon)  e  na  Hungria 
(Budapest).  Sob  forma  attenuada,  em  caracter  provisorio, 
adoptam-no  diversos  Estados  allemães.  Estabelecimentos 
especiaes  possuem  a  Italia  (Aversa,  Montelupo,  Reggio 
Emilia),  a  Noruega  (Trondhjen),  a  Irlanda  (Dundrum)  e  a 
Inglaterra  (Broadmoor).  Mas  é  na  America  do  Norte  que 
elles  existem  em  maior  numero,  mais  modernos  e  mais  per¬ 
feitos  ( Hospital  jor  Criminal  Insane).  Merecem  apontados 
o  Matteawan  State  Hospital  e  o  Dannemore  State  Hospital , 
no  Estado  de  Nova  York,  e  o  Mtchigan  Asylum  jor  dange- 
rous  and  criminal  insane,  em  Ionia  (Michigan).  Nos  esta¬ 
belecimentos  americanos,  baseados  nos  mesmos  princípios 
de  seus  congeneres  ingleses,  entre  os  quaes  o  do  selj  sup- 
porting,  são  recolhidos  os  indivíduos  absolvidos  por  alienação 
mental,  os  que  enlouquecem  durante  o  cumprimento  da  pena 
e  os  loucos  que  hajam  praticado  crime  nos  hospitaes  communs. 
São  dignos  de  menção  ainda,  na  Europa,  o  asylo  sueco  de 
Warjo  e  a  colonia  agrícola  dinamarquesa  da  ilha  de  Sivo, 
colonia  que  se  destina  aos  deficientes  mentaes  dotados  de 
tendências  criminosas.  Aschaffenburg,  que,  por  incumbência 
da  Fundação  Holtzendorff,  visitou  os  estabelecimentos  es¬ 
peciaes  eurcpeus,  não  os  achou  recommendaveis.  Elle  se 
mostra  partidário  do  recolhimento  dos  loucos  criminosos 
aos  hospitaes  communs,  com  regime  de  separação  para  os 
perigosos. 1  2). 


1)  Os  projectos  suissos  e  outros  não  restringem  o  recolhimento 
ao  caso  de  periculosidade  ou  temibilidade  do  louco  delinquente.  Esta¬ 
belecem  a  medida  também  em  beneficio  deste. 

2)  Em  grande  numero  são  os  adeptos  de  estabelecimentos  especiaes. 
Cuello  Calón,  em  sua  excellente  Psnologia,  p.  318,  assim  se  exprime  a 
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Km  nosso  país,  o  decreto  n.  1.132,  de  22  de  dezembro 
de  1903,  preceituou,  no  artigo  11:  —  “Em-quanto  não  pos¬ 
suírem  os  Estados  manicômios  criminaes,  os  alienados  de¬ 
linquentes  e  os  condemnados  alienados  sómente  poderão 
permanecer  em  asylos  públicos,  nos  pavilhões  que  especial¬ 
mente  se  lhes  reservem".  O  decreto  n.  15.831,  de  25  de  maio 
de  1921,  pm  execução  da  lei  n.  4.242,  artigo  2.°,  n.  20,  de  5 
de  janeiro  do  mesmo  anno,  deu  regulamento  ao  Manicomio 
Judicial  da  Capital  da  Republica.  Esse  estabelecimento 
se  destina  á  internação  dos  condemnados  que,  achando-se 
recolhidos  ás  prisões  federaes,  apresentarem  symptomas 
de  loucura  ;  á  dos  accusados  que,  pela  mesma  razão,  devam 
ser  submettidos  a  observação  ou  tratamento  ;  e  á  dos  delin¬ 
quentes  isentos  de  responsabilidade  por  affecção  mental 
(Codigo  penal,  artigo  29),  quando,  a  critério  do  juiz,  assim 
o  exija  a  segurança  publica.  No  primeiro  caso,  a  internação 


proposito  :  - —  "La  defensa  social  contra  estos  alienados  exige  la  creacion 
de  manicômios  criminales,  de  instituciones  destinadas  exclusivamente  a 
ellos,  donde  ellos  encuentren  la  asistencia  médica  que  su  estado  mental 
requierey  Ia  sociedad  la  proteccion  necesaria.  Asi  pues,  tales  instituciones 
tendran  dei  manicomio  común  la  organizadon  psiquiátrica,  el  tratamiento 
terapêutico,  etc.,  y  de  la  prisión  las  condiriones  de  seguridad  que  eviten 
posibles  fugas  de  los  recluidos.  Por  esto  se  a  dicho  que  estos  estabeleci- 
mientos  son  en  parte  asilo  y  en  parte  prisión".  O  mesmo  escriptor,  em  seu 
recentissimo  El  nuevo  COdigO  penal  espanol,  p.  281,  n.  3,  informa  que 
em  seu  pais  não  existem  estabeledmentos  dessa  classe;  e  accrescenta  que 
é  predso  creal-os.  A  idéa  dessa  instituição  foi  aventada  perante  a  segunda 
commissão  de  peritos,  na  Suissa,  por  Gabuzzi ;  mas  motivos  de  ordem  pra¬ 
tica  e  de  opportunidade  levaram  a  maioria  a  regeital-a  (Protokoll, 

II,  p.  80). 

Não  encerraremos  esta  nota  sem  transcrever  a  opinião  que  a  respeito 
do  assumpto  enundou  o  illustre  psychiatra  da  penitendaria  de  S.  Paulo, 
o  dr.  Moraes  Mello  :  —  "Estou  que  os  manicômios  judiciários  devem  ser 
orgãos  autonomos,  obedecendo  á  organização  moderna  dos  hospitaes 
de  insanos  da  mente,  isto  é,  devem  ter  a  organização  de  asylos-colonias, 
para  que  possam  corresponder  á  sua  finalidade.  Como  instituto  psychia- 
tnco-legal  os  manicômios  devem  ter  a  organização  fechada  dos  antigos 
hospidos;  como  estabelecimentos  deassistenda  aos  "adoeddos  no  decorrer 
da  sentença"  e  aos  julgados  "isentos  de  responsabilidade  por  motivo 
de  affecção  mental"  devem  ter  a  instalação  de  asylos-colonias”.  Revista 

de  Criminologia  e  Medicina  legal,  I,  p.  35. 
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se  faz  por  determinação  do  Ministeiio  da  Justiça  ;  nos  ou¬ 
tros  dois  por  ordem  judicial.  O  Manicomio  funcciona  em 
um  pavilhão  da  Casa  de  Correcção.  O  Estado  de  Minas 
pcssue  um  estabelecimento  especial,  em  Barbacena,  recente- 
rnente  inaugurado,  do  qual,  em  mensagem  presidencial,  se 
disse  :  —  "é,  no  genero,  um  instituto  sem  igual  no  país,  pela 
ampHtude  de  seu  programma,  pelos  cuidados  de  ordem 
technica  que  presidiram  á  sua  construcção  e  pelo  moderno 
apparelha mento  das  suas  diversas  secções”.  A  lei  paulis¬ 
ta  n.  2245,  de  26  de  dezembro  de  1927  creou  o  Manico¬ 
mio  Judiciário  do  Estado,  annexo  ao  Hospital  de  Juquery. 
Como  dispõe  o  art.  2.°  da  lei,  esse  estabelecimento  se  des¬ 
tina  á  internação  e  ao  tratamento  des  detentos  que  apre¬ 
sentem  perturbações  mentaes  antes  ou  depois  da  condem- 
nação  e  dos  insanos  a  que  se  refere  o  art.  29  do  codigo 
penal.  A  internação,  transferencia  ou  soltura  do  paciente, 
depende  de  ordem  escripta  da  autoridade  judiciaria  a  cuja 
disposição  o  mesmo  estiver. 

II.  —  O  codigo  não  explica,  quando  a  segurança  do  pu¬ 
blico  exige  a  internação  do  indivíduo  isento  de  responsabili¬ 
dade  por  affecção  mental.  Não  se  deve  tomar  como  cri¬ 
tério  a  maior  ou  menor  gravidade  do  facto  praticado.  A 
psychiatria  ensina  que  ás  vezes  enfermos  mentaes,  autores 
de  factos  de  diminuta  gravidade,  são  mais  perigosos  do  que 
outros  que  commetteram  delictos  graves.  Só  um  cuidadoso 
exame  dos  indivíduos  permitte  fazer  a  selecção. 

Também  não  declara  o  codigo  qual  a  autoridade  com¬ 
petente  para  determinar  o  recolhimento  dos  alienados  de¬ 
linquentes  aos  hospitaes.  Em  um  processo  famoso,  no  Rio 
de  Janeiro,  absolvido  o  reu  pelo  reconhecimento  da  diri¬ 
mente  do  paragrapho  4.°  do  artigo  27,  mandou  o  juiz  presi¬ 
dente  do  tribunal,  recolhel-o  ao  Hospicio  de  Alienados. 
Essa  decisão  não  logrou  applausos  unanimes.  A  Revida 
de  Jurisprudência,  delia  se  occupando,  entendeu  que  devia 
o  presidente  do  jury  mandar  apresentar  o  réu  ao  juiz  com¬ 
petente  para  o  processo  da  interdicção  ou  á  policia  5).  Em 

5)  Macedo  Soares,  em  seus  commentarios  a  este  artigo,  se  externa 
favoravelmente  á  pratica  de  serem  os  delinquentes  absolvidos,  se  perigosos. 
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accordam  de  5  de  fevereiro  de  1923,  decidiu  o  Tribunal  de 
Justiça  de  S.  Paulo  no  sentido  da  competência  do  presidente 
do  jury.  ’).  Inferiu-a  do  artigo  que  commentamos.  2). 
E,  segundo  nos  parece,  com  razão .  Fundamento  da  inter¬ 
nação  é  a  periculosidade  do  individuo.  Essa  periculosidade 
só  pode  ser  reconhecida  pelo  juiz  do  crime  :  —  não  constitue 
motivo  de  interdicção .  3). 


apresentados  á  policia  ou  ao  juiz  competente  para  a  interdicção.  Galdino 
Siqueira  (Direito  penal  brasileiro,  I,  p.  395)  também  se  manifesta  por 
esta  solução.  0  Supremo  Tribunal  Federal,  em  accordam  de  17  de  agosto 
de  1912,  decidiu  que  não  era  illegal  a  determinação  do  juiz  do  crime, 
mandando  internar  no  hospicio  de  alienados  um  individuo  que  tinha  a 
excluir-lhe  a  responsabilidade  a  dirimente  do  paragrapho  4.°  do  artigo 
27  do  codigo  penal. 

1)  Revista  dos  Tribunaes,  XLV,  p.  441. 

2)  O  projecto  Levy  Jordão  resolvia  expressamente  a  questão,  di¬ 
zendo  :  —  "A  decisão  sobre  este  objecto  pertence  ao  tribunal  que  os  jul¬ 
gar  isentos  de  culpabilidade,  ouvido  previamente  o  parecer  de  peritos 
médicos".  Ao  legislador  pátrio  pareceu  esse  paragrapho  desnecessário. 

3)  Da  abundante  literatura  estrangeira  sobre  o  assumpto  sepa¬ 
raremos  : — Serieux.  i/assistence  des  alienes  en  France,  en  Allemagne, 
en  Italie  et  en  Suisse,  Paris,  Imprimerie  mim.,  1903  ;  Keraval,  Des 
mesures  á  prendre  á  1’egard  des  alienes  crimineis.  Pau,  1904;  Naecke, 
Die  Unterbringung  geisteskranken  Verbrecher,  Halle,  1912:  e  As- 
chaffenburg,  Die  Sichenmg  der  ,'Gesellschaft  gegen  gemeinge- 
faehrliche  Geisteskranke,  Berlin,  1912.  A  bibliographia  italiana  se 
encontra  indicada  por  Annibal  Gilardoni,  no  Digesto  italiano,  s.  v. 
Manicomi.  No  §  12  do  cap.  IV,  faz  esse  monographista  um  optimo 
resumo  de  legislação  comparada. 
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Ar t.  30.  —  Os  maiores  de  nove  annos  e  me¬ 
nores  de  quatorze,  que  tiverem  obràdo  com  dis¬ 
cernimento,  serão  recolhidos  a  estabelecimentos  dis¬ 
ciplinares,  pelo  tempo  que  ao  juiz  parecer,  com- 
tanto  que  o  recolhimento  não  exceda  á  idade  de 
dezesete  annos.  _ _ 

I.  —  Está  revogado  o  artigo  supra.  A  lei  federal  n.° 
4.242,  de  5  de  janeiro  de  1921,  artigo  3.°,  o  decreto  n.6  4.547, 
de  22  de  maio  de  1922,  o  regulamento  approvado  pelo  de¬ 
creto  n.°  16.272,  de  20  de  dezembro  de  1923  e  o  Codigo  de 
Menores,  coino  já  tivemos  opportunidade  de  dizer,  modifi¬ 
caram  radicalmente  o  systema  do  codigo  acerca  da  crimina¬ 
lidade  da  infancia  e  da  adolescência.  Na  actualidade,  o 
menor  de  quatorze  annos,  indigitado  como  autor  ou  cúmplice 
de  um  crime  ou  de  uma  contravenção,  não  será  submettidò 
•a  processo  penal  de  especie  alguma. 

Depois  de  colher  as  informações  que  o  habilitem  a  for¬ 
mar  um  juízo  sobre  o  estado  pbysicó,  mental  e  moral  do  me¬ 
nor,  bem  como  sobre  a  situação  social,  moral  e  economica 
dos  paes  ou  das  pessoas  com  as  quaes  elle  viva,  poderá  o 
juiz  tomar  uma  das  seguintes  resohições  :  —  se  o  menor  fôr 
abandonado,  moralmente  pervertido  ou  estiver  em  perigo 
de  se  tomar  tal  —  collocal-o  em  um  asylo,  casa  de  educação, 
preservação  ou  confial-o  a  pessoa  idônea,  por  tempo  que  não 
ultrapasse  a  idade  de  dezoito  annos  ')  ;  se  o  estado  de  saúde 
physica  ou  mental,  do  menor  assim  o  exigir  —  mandar  sub- 
mettel-o  a  tratamento  apropriado  ;  e,  se  o  menor  se  não  achar 
nas  condições  previstas  —  deixal-o  com  os  paes,  tutor  ou 
pèssôa  sob  cuja  guarda  viva.  O  juiz  ou  tribunal  póde  re¬ 
nunciar  a  toda  medida,  se  forem  passados  seis  meses  depois 
de  commettida  a  infracção.  Essas  medidas  são  purainente 


1)  O  artigo  45  do  decreto  n.°  5.083,  de  l.°  de  dezembro  de  1926, 
que  instituiu  o  Codigo  de  Menores,  falia  em  dezoito  annos;  mas  o  paragrapho 
2.°  do  artigo  68  desse  codigo  estabelece  o  limite  de  21  annos.  Estão  os 
escriptores  de  accôrdo  em  que,  para  ser  proveitoso,  para  produzir  resul¬ 
tados  beneficos  e  duradouros,  deve  o  regime  educacional  ser  prolongado. 
O  projecto  Sá  Pereira  adopta  o  máximo  de  dezoito  annos  (artigo  175). 
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tutelares  e  educativas.  Em  se  tratando  de  menores  de 
quatorze  annos,  não  é  possível  fallar  em  repressão. 

II.  —  O  estudo  comparativo  das  medidas  applicaveis 
aos  menores  dessa  classe  nos  mostra  sensiveis  divergências 
entre  as  legislações.  A  mesma  discordância  se  nota  entre 
os  escriptores.  A  Inglaterra  ainda  emprega  como  meio  de 
correcção  o  castigo  corporal.  Tem  essa  medida,  em  quasi 
todos  os  países,  acérrimos  inimigos  e  ai  dentes  defensores. 
Entre  estes  figura  P.  Cuche,  o  conhecidissimo  penitencia- 
rista  francês,  que  a  reputa  “um  processo  efficaz  de  intimi¬ 
dação”.  ')•  Cuello  Calón  não  duvida  admittil-a,  se  usada 
paternalmente,  de  maneira  toda  familiar  e  privada 1  2).  Ou¬ 
tra  medida  de  que  algumas  legislações  se  servem  é  a  multa. 
Mas  contra  ella  se  objecta  que  em  regra  os  menores  não  pos¬ 
suem  bens,  nem  são  capazes  de  adquiril-os.  3).  A  lei  belga 
(15  de  maio  de  1912)  autoriza  a  medida  da  reprehensão 
Também  o  faz  o  projecto  suisso  (1915,  §  95).  A  nossa  dá 
ao  juiz  a  faculdade  de  reprehender  os  menores  de  dezoito 
annos  que  se  entregarem,  sem  ser  habitualmente,  á  vadiagem, 
mendicidade,  libertinagem  ou  que  procurarem  seus  recursos 
no  jogo  ou  em  outras  occupações  illicitas.  A  reprehensão  a 
que  essas  leis  se  referem  é  uma  advertência  paternal,  despida 
de  solennidade  que  lhe  imprima  o  caracter  de  pena.  A 
reclusão  em  prisões  só  se  applica  em  poucos  países. 


1)  Traité  de  Science  et  de  leg.  pénitentiaire,  p.  155.  Outro 
escriptor  francês  decididamente  favoravel  a  essa  medida  é  J.  Maxwell 
(O  crime  e  a  sociedade,  p.  347). 

2)  Penologia,  p.  99.  0  assumpto  foi  objecto  de  interessante 
discussão  no  27.°  Congresso  dos  juristas  allemães.  Mas  não  conseguiu 
vingar  a  idéa  da  applicação  do  castigo  corporal  aos  menores.  Eloquen¬ 
temente  por  ella  se  manifesta,  entre  os  allemães,  Mittelstaedt  (Gegen  die 
Freiheitsstraíen,  p.  81). 

3)  C.  Calón,  ob.  cit.,  p.  289  ;  Oetker,  na  GeriChtSSaal,  LXXIII, 
P-  4C5 ;  Rauh,  Die  Vermoegpnsstraíen,  67. 
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Art.  31.  —  A  isenção  da  responsabilidade  cri' 
minai  não  implica  a  da  responsabilidade  civil. 


I.  —  Duas  são  as  consequências  jurídicas  que,  na  ge¬ 
neralidade  dos  casos,  se  ligam  ao  crime  —  a  reacção  da  pena 
e  a  obrigação  do  resarcimento  do  damno.  Embora  proma¬ 
nem  da  mesma  fonte  —  o  facto  antijuridico,  essas  conse¬ 
quências  são  essencialmente  distinctas.  Alguns  escriptores, 
e  dentre  elles  merece  especial  referencia  o  profundo  Merkel  ■); 
negam  a  realidade  da  differença,  mas  os  argumentos 
que  adduzem  em  patrocínio  dessa  opinião  têm  sido  vanta¬ 
josamente  refutados.  Condensando  em  uma  bella  pagina 
as  observações  já  feitas  por  Binding 1  2)  e  outros,  escreve 
Florian  :  —  "Não  faltam  característicos  e  finalidades  com- 
muns  aos  dois  institutos  :  —  assim,  ambos  são  consequências 
jurídicas  do  crime,  exercitam  a  funcção  social  de  proteger 
a  ordem  jurídica,  são  meios  de  luta  contra  o  illicito  ;  am¬ 
bos  se  manifestam  por  meio  de  uma  coerção.  Mas  estes 
caracteres  communs  não  excluem  nem  supplantam  os  ele¬ 
mentos  proprios  de  cada  um.  A  pena  serve  ao  interesse 
geral,  o  resarcimento  ao  interesse  privado  ;  a  pena  se  applica 
tão  sómente  a  quem  seja  em  certo  gráu  culpado,  a  obri¬ 
gação  do  resarcimento  prescinde  disso  ;  a  pena  se  applica 
unicamente  aos  autores  ou  participantes  do  crime  e  tem, 
portanto,  natureza  pessoal,  o  onus  do  resarcimento  recae, 
não  só  nestes  autores  e  cúmplices,  mas  também  nos  herdeiros  ; 
a  pena  é  instituto  de  direito  publico,  normalmente  subtra- 
hido  á  influencia  das  convenções  particulares,  o  resarci¬ 
mento  é  instituto  de  direito  privado,  susceptível  das  modi¬ 
ficações  (transacção,  cessão,  renuncia,  etc),  licitas  na  es- 
phera  desse  direito  ;  a  pena  consiste  em  uma  coerção  que, 
immediata  ou  condicionalmente,  visa  a  pessoa,  o  resarci¬ 
mento  é  coerção  que  normalmente  visa  o  patrimônio  e  não 
a  pessoa  ;  a  pena  é  um  mal  e  fere  o  delinquente,  o  resarci¬ 
mento  se  destina  a  curar  a  ferida  causada  pelo  delicto,  sem 

1)  Lehrbuch  d.  deut.  Strafrechts,  §  67. 

2)  Die  Normen  und  ihre  Uebertretung,  I,  270. 
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alargal-a  ou  produzir  outra,  quer  dizer,  o  resarcimento  tem 
em  mira  extinguir  as  consequências  materiaes  do  crime  e 
restabelecer,  directa  ou  mdirectamente,  a  situação  do  facto 
precedente  ;  a  pena  accrescenta  algo  a  essa  reparação  e  vae 
além  desta.  Se  o  resarcimento  fosse  pena,  deveria  muitas 
vezes,  se  effectuado,  impedir  a  imposição  desta,  o  que  feliz- 
mentè  não  acontece  :  —  importaria  isso  monstruoso  pri¬ 
vilegio  para  os  ricos".  1).  ClaSsicos  e  positivistas  concordam 
em  reconhecer  a  diversidade  intrínseca  dos  deis  institutos.  2). 

Senipre  a  doutrina  e  as  legislações  empenharam  os 
maiores  "esforços  no  sentido  de  dar  toda  efficacia  á  reacção 
penal.  O  mesmo,  entretanto,  se  não  verificou  com  a  outra 
consequência  do  crime  —  o  resarcimento.  Como  se  exprime 
illustre  criminalista,  estudou-se  com  minudencia  a  organi¬ 
zação  das  penas  e  das  medidas  de  segurança  mais  adequadas 
para  a  defesa  social,  mas  nada,  ou  quasi  nada,  se  fez  para 
tomar  realidade  uma  equitativa  reparação  dos  prejuízos 
resultantes  do  delicto.  3).  Este  interessante  e  arduo  pro¬ 
blema,  já  esboçado,  em  suas  linhas  mestras,  por  Bentham 
e  Bonneville  de  Marsangy,  tem  sido  animadamente  agitado, 
ao  presente,  sobretudo  pelos  sectários  da  escola  positiva. 
Elles  procuram  dar  nova  regulamentação  ao  assumpto,  de 
modo  a  tomar  mais  facil  e  garantido  o  direito  á  resarcibili- 
dade  do  damno  proveniente  do  delicto.  Innumeras  têm 
sido  as  propostas  formuladas  para  assegurar  á  victima  do 
crime  a  reparação  do  damno  soffrido.  Exponhamos  al¬ 
gumas  delias. 

Alvitrou  Ferri  a  idea  de  que  o  Estado,  a  quem  os  cida¬ 
dãos  pagam  impostos  para  obter,  entre  outros  serviços,  o 
da  segurança  publica,  devia  assumir  a  responsabilidade  pela 
reparação  dos  damnos  resultantes  dos  delictos,  tomando-se 
cessionário  dos  direitos  do  offendido.  Mas  a  suggestão,  ra¬ 
dical  em  demasia,  sob  essa  fónna  brutal  e  franca  (como  se 


1)  Dei  reati  e  delle  pene,  I,  p.  II,  p.  11. 

2)  A  identidade  é  sustentada  pelo  primaz  da  escola,  Ferri  (Pito* 
dpii  di  dir.  criminale,  §  92,  II). 

3)  Cuello  Calón,  Derecho  penal,  p.  472.  Muito  bem  a  respeito,. 
Príns.  Science  Pénale  et  Droit  PositU.,  pag.  372  e  seguintes. 
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exprime  Roux),  não  encontrou  acolhimento.  Razões  de 
ordem  teórica  e  pratica  a  tornavam  inacceitavel. 

Lembrou  Garofalo,  como  medida  assecuratoria  da  re¬ 
paração  do  damno,  a  constituição  de  uma  hypotheca  legal 
sobre  os  immoveis  e  de  um  privilegio  sobre  os  moveis  do  de¬ 
linquente,  em  prol  do  prejudicado,  e  a  vigorar  desde  a  data 
do  delicto.  São  unanimes  os  diversos  representantes  da 
sciencia  penal  em  pugnar  pelo  estabelecimento  de  um  privile¬ 
gio  e  também  de  medidas  provisórias  a  favor  da  victima.  '). 
Em  nosso  direito  já  se  acha  consagrado,  em  beneficio 
do  offendido  ou  de  seus  herdeiros,  uma  hypotheca  legal  so¬ 
bre  os  immoveis  do  delinquente  (Codigo  Civil,  artigo  827, 
VI).  Ainda  mais  :  —  quando  os  bens  do  criminoso  não  se¬ 
jam  sufficientes  para  a  reparação  integral  do  damno  e  paga¬ 
mento  das  penas  pecuniárias  e  custas,  tem  o  offendido  pre¬ 
ferencia  (Codigo  citado,  artigo  829).  Esta  feliz  innovação 
corresponde  ao  voto  de  muitos  escriptores  que  se  têm 
occupado  da  matéria.  No  regime  do  codigo  de  1830  e  da 
lei  n.  1.237,  de  24  de  setembro  de  1864,  a  hypotheca  come¬ 
çava  a  existir  desde  o  momento  do  crime. 1  2). 

Quasi  nunca  os  delinquentes  possuem  bens.  Na  ge¬ 
neralidade,  elles  pertencem  ás  classes  desprotegidas  da  for¬ 
tuna.  Faz-se  mister,  em  vista  disso,  descobrir  meios  de 
obrigar  á  indemnização  aquelles  que  nada  têm.  Um  des¬ 
ses  meios  é  attribuir  ao  offendido  parte  do  pecúlio  que  o 
condemnado  consiga  obter,  com  o  seu  trabalho,  durante 
a  execução  da  pena  privativa  da  liberdade.  Algumas  le¬ 
gislações  já  o  adoptam.  Mencionaremos,  entre  as  mais 
modernas,  a  argentina  (Codigo  Penal,  artigo  11),  a  peruana 


1)  Demogue,  De  la  reparation  dvile  des  délits,  p.  194. 

2)  O  codigo  penal  do  Perú,  no  intuito  de  tornar  mais  efficaz  a 
garantia,  assim  dispõe  (artigo  72)  :  —  "En  caso  de  flagrante  delito,  al 
mismo  tiempo  que  la  detencion  dei  imputato  ó  cuando  se  dictare  contra 
el  durante  el  proceso  mandamiento  de  detención,  se  procederá  á  Ia  ins- 
cripcion  de  hipoteca  legal  sobre  sus  bienes  enmuebles  ó  al  embargo  de  sus 
muebles,  rentas  ó  salarios  en  la  proporción  bastante  para  la  reparacion, 
dejando  en  todo  caso  lo  necesario  para  la  subsistência  de  la  família’ 
Serviu-lhe  de  modelo  o  projecto  Ferri  (artigo  93). 
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(artigo  79)  e  a  espanhola  (artigo  169).  Outro  meio  é  o  de 
tornar  dependente  da  reparação  do  damno  a  concessão  do 
livramento  condicional  ou  da  suspensão  da  pena.  Sus¬ 
tentou-o  Prins  no  Congresso  de  Bruxellas  ;  mas  a  sua  pro¬ 
posta,  aliás  por  pequena  maioria  de  votos,  deixou  de  ser 
acceita  Em  vários  projectos  de  codificação  penal,  como, 
por  exemplo,  nos  suissos,  se  inclue  a  reparação  do  damno, 
na  medida  das  possibilidades  do  delinquente,  como  requisito 
desses  dois  institutos.  As  leis  que  em  nosso  país  os  regulam 
também  o  fazem 

Numerosos  escriptores  têm  suggerido  outro  expediente  : 
—  a  creação  de  uma  caixa  especial  de  indemnizações,  ali¬ 
mentada  com  o  producto  das  multas  e  com  rendas  derivadas 
de  outras  fontes.  A  idea  não  tem  o  mérito  da  novidade. 
Ensaiaram-na  o  codigo  criminal  toscano  (1786)  e  as  leis  pe- 
naes  das  Duas-Sicilias,  com  resultados  negativos.  *)-  Es¬ 
posou-a  o  projecto  Ferri.  Elle  institue  uma  caixa  de  mul¬ 
tas,  com  tres  f  nalidades  differentes  :  —  indemnizar  os  con- 
demnados  que,  em  processo  de  revisão,  sejam  declarados 
innocentes,  assim  como  os  réus  absolvidos  por  falta  de  pro¬ 
vas  e  que,  em  consequência  da  prisão  preventiva,  hajam  sof- 
frido  prejuízo  patrimonial ;  adeantar  parte  da  indemni¬ 
zação  ás  victimas  dos  delictos  e  suas  famílias,  quando  em 
situação  de  necessidade ;  e  proporcionar  recursos  econó¬ 
micos  aos  Conselhos  de  Patronato.  Os  fundos  dessa  caixa 
são  constituidos  pelas  multas  e  condemnações  pecuniárias  ; 
pelas  oblações  nos  processos  de  contravenção  ;  pelas  fianças 
perdidas  ou  não  reclamdas  ;  pelo  producto  dos  objectos  con¬ 
fiscados  ;  pelas  heranças  e  indemnizações  renunciadas ;  e 
pelas  doações  de  pessoas  que,  generosamente,  queiram  con¬ 
correr  para  essa  forma  de  assistência  publica.  Prohibe  o 


1)  Nocito  assim  se  exprimiu  a  respeito  no  Congresso  de  Bruxellas : 
“. .  .as  minhas  pesquisas  nos  archivos  de  Florença  tiveram  como  resultado 
a  verificação  de  que  jamais  um  vintém  entrou  nessa  caixa  e  que  a  disposi¬ 
ção  do  grande  reformador  Pedro  Leopoldo  no  seu  motuproprio  de  1776 
ficou  sendo  letra  morta.  Assim  também,  o  codigo  penal  do  reino  de  Nápoles 
instituiu  uma  caixa  de  multas;  mas  nunca  p>oude  ella  funccionar  "(Actes  dU 

Congrés,  I,  p.  102). 
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projecto  toda  transacção  entre  a  victima,  seus  herdeiros  e  o 
delinquente  relativamente  á  indemnização.  Veda  tam¬ 
bém,  antes  de  transitar  em  julgado  a  sentença,  toda  cessão 
do  direito  a  ser  indemnizado.  Impõe  ao  Ministério  Publico 
a  obrigação  de  pedir  a  reparação  junto  com  a  condemnação 
e  de  fiscalizar  o  respectivo  adimplemento.  '). 

A  idea  da  fundação  de  uma  caixa  destinada  á  reparação, 
pelo  menos  parcial,  dos  prejuizos  soffridos  pelas  victimas  dos 
delictos  encontrou,  nos  congressos  penitenciários  de  Paris 
e  Bruxellas,  onde  foi  bastante  discutida,  prudentes  reservas, 
por  parte  de  alguns,  e  objecções,  mais  ou  menos  sérias,  por 
parte  de  outros. 1  2)  Ambos  esses  congressos  se  limitaram 
a  recommendar  reformas  legislativas  no  sentido  de  ser  a 
parte  civil  mais  facilmente  admittida  a  pleitear  o  seu  direito 
á  indemnização,  de  submetter  o  Ministério  Publico  “ex 
officio”  ao  tribunal  repressivo  a  .questão  relativa  a  essa 
indemnização,  e  de  estabelecerem-se  garantias  e  privilégios 
em  favor  do  credito  do  prejudicado. 

Com  o  intuito  de  assegurar  o  direito  á  reparação,  as  le¬ 
gislações  em  geral  tomam  por  ella  solidariamente  responsá¬ 
veis  todos  os  participantes  do  facto  delictuoso.  E’  pro¬ 
videncia  de  reconhecida  importância,  pois  abre  á  victima  do 
delicto  maiores  probabilidades  de  alcançar  o  objectivo  col- 
limado  —  a  satisfacção  do  damno.  Adoptam-na,  entre  ou¬ 
tros,  o  codigo  belga  (artigo  50),  o  italiano  (artigo  39),  o  nos¬ 
so  (artigo  69,  paragr.  unico),  o  argentino  (artigo  31),  o  pe¬ 
ruano  (artigo  70),  o  turco,  (1926,  §  39)  e  o  espanhol  (1928, 
artigo  80). 

Ainda  com  o  mesmo  proposito,  se  aconselha  hoje  o 
alargamento  do  circulo  das  pessoas  responsáveis.  Houve 
quem  visse  nisso  a  solução  do  delicado  problema  da  repa¬ 
ração  do  damno  "ex  delicto”. 

1)  Estes  princípios  figuram  no  codigo  peruano  e  no  projecto  des¬ 
tinado  a  substituil-o. 

2)  Uma  caixa  dessa  especie  existe  no  México,  sob  o  nome  de 
"fondo  común  de  indemnizadones".  Também  existe  no  Perú.  Ignoramos 
os  resultados  de  uma  e  outra.  O  projecto  cubano  deu  acolhida  a  essa  ins¬ 
tituição. 
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Segundo  o  direito  pátrio,  os  menores  de  dezeseis  annos 
estão  desobrigados  de  indemnizar  os  prejuízos  que  occa- 
sionarem.  Por  elles  respondem  os  paes  ou  tutores,  em  cuja 
guarda  ou  companhia  estiverem,  mas  só  na  hypóthese  de  os 
mesmos  paes  ou  tutores  cairem  em  culpa  ( culpa  in  vigtlando 
vel  cusiodiendo).  0  recente  codigo  penal  espanhol  precei¬ 
tua  que,  não  havendo  pessoa  subsidiariamente  responsável 
ou  sendo  ella  insolvente,  responderão  os  menores  dessa  idade 
com  seus  bens,  observadas  as  limitações  referentes  á  quota 
para  alimentos.  O  mesmo  principio  applica  esse  codigo 
aos  enfermos  mentaes  (artigo  177).  Os  inimputaveis,  por 
qualquer  dos  motivos  mencionados  nos  diversos  paragraphos 
do  artigo  27,  não  estão,  em  nosso  país,  isentos  da  obrigação 
de  indemnizar  os  prejuízos  que  causarem.  *)•  Em  sen¬ 
tido  contrario,  sob  a  influencia  do  direito  romano,  era  a  nossa 
tradição.  A  simples  responsabilidade  causal  (sem  dependen- 
cia  de  culpa),  que  o  legislador  brasileiro  esposou,  vigora  na 
legislação  allemã  (Codigo  Civil,  §  829),  na  austríaca  (Codigo 
Civil,  §  1310)  e  na  suissa  (Codigo  das  Obrigações,  §  58). 
Por  ella  se  pronunciam  não  poucos  escriptores.  A  escola 
positiva,  que  não  isenta  os  inimputaveis  da  responsabili¬ 
dade  criminal,  em  bôa  lógica  também  não  os  liberta  da  obri¬ 
gação  do  resarcimento. 

Perante  o  nosso  direito,  quem  pratica  o  crime  em  le¬ 
gitima  defesa,  própria  ou  alheia,  não  é  responsável  civilmente 
pelo  damno  causado.  Ha,  porém,  uma  excepção  :  —  é  a 
relativa  ao  damno  soffrido  por  terceiro.  Neste  caso,  o  de¬ 
fensor  é  responsável ;  mas,  quando  se  trata  de  defesa  de  ou¬ 
trem,  com  direito  regressivo  contra  a  pessoa  defendida. 
Prescreve  o  artigo  1540  de  nosso  Codigo  Civil  que  o  damno 

1)  Clovis  Bevilaqua,  Codigo  Civil,  commentario  ao  artigo 
1525  :  —  "O  individuo  póde  ser  criminalmente  irresponsável  e,  no  entanto , 
ser  obrigado  á  reparação  civil  do  damno,  ou,  como  diz  o  Codigo  Penal, 
artigo  31  :  a  isenção  da  responsabilidade  criminal  não  implica  a  da  res¬ 
ponsabilidade  civil.  Tal  é  o  caso  dos  inimputaves  por  imbecilidade  nativa 
ou  enfraquecimento  seniil,  e  de  todos  os  que  o  artigo  27,  §  §  4  —  7  do  mesmo 
codigo  declara  não  criminosos.  Isentos  de  qualquer  punição,  na  ordem 
penal,  nem  porisso  estarão  isentos  de  indemnizar,  civilmente,  os  pre- 
juizos  que  causarem". 
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causado  pela  morte  ou  lesão  obriga  á  indemnização,  embora 
resulte  de  acto  justificável ;  e  accrescenta  —  "se  não  foi 
perpetrado  (o  acto)  pelo  offensor  em  repulsa  de  aggressão 
do  offendido”.  Este  dispositivo  significa  que  apenas  no 
caso  de  legitima  defesa  se  exclue  a  responsabilidade  civil. 
Em  outros  casos  de  morte  ou  lesão  justificável  (como  no 
do  artigo  32,  §  l.°  deste  Codigo).  essa  exclusão  não  se  verifica. 
Consoante  o  artigo  160,  n.  2,  do  Codigo  Civil,  a  deterioração 
ou  destruição  da  cousa  alheia,  com  o  fim  de  remover  perigo 
imminente,  quando  de  todo  necessária,  constitue  acto  legi¬ 
timo.  Pois,  apesar  dessa  legitimidade,  tal  acto  dá  lugar  á 
obrigação  de  reparar  o  damno,  exceptuada  a  hypothese  de 
ser  o  dono  da  cousa  culpado  do  prejuizo  (artigo  1529).  Ferri 
qualifica  de  erro  evidente  admittir-se  o  resarcimento  do 
damno  nç  estado  de  necessidade.  >).  A  verdade  é  que, 
reconhecido  o  caracter  licito  do  acto  praticado  nesse  estado, 
só  motivos  de  equidade  pódem  explicar  a  obrigação  de  in¬ 
demnizar. 1  2). 

Em  diversos  casos,  enumerados  no  artigo  1521,  reco¬ 
nhece  o  Codigo  Civil  uma  responsabilidade  indirecta  ;  mas. 
fál-a  depender  de  culpa  ou  negligencia  por  parte  do  respon¬ 
sável.  Quem  gratuitamente  participa  dos  productos  do 
crime  responde  pela  reparação  até  a  concorrente  quantia. 
Pouco  importa  seja  innocente.  A  ninguém  é  licito  locuple¬ 
tar-se  cum  alienus  detrimento.  3). 

O  damno  póde  ser  material  (económico  ou  physico)  ou 
moral.  Este  se  biparte  :  —  ás  vezes  é  puramente  moral, 
outras  não.  Nos  casos  desta  derradeira  especie,  o  ataque 
ao  patrimônio  moral  da  pessoa  traz  comsigo  também  um 
damno  económico.  Assim,  por  exemplo,  quando  o  delicto 


1)  Prtndpii  dl  dír.  crim.,  §  84,  V,  n.  2. 

2)  Júnenez  de  Asúa,  Der.  penal  moderno  y  espanol,  I,  p.  436 
A  responsabilidade  civil  no  caso  da  extrema  necessidade  é  admittida 
pelas  legislações  e  pelos  ãvilistas  em  geral. 

3)  Já  o  codigo  de  1830  dispunha  do  mesmo  modo  (artigo  28. 
§  2.°),  Imitaram-no  legislações  posteriores.  Ainda  o  faz  o  recente  codigo. 
penal  espanhol.  £'  mais  do  que  duvidosa  a  nescessidade  de  uma  nórma 
dessa  especie. 
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produz  o  descrédito  commerdal,  industrial  ou  profissional 
da  victima.  1).  A  lesponsabilidade  dvil  pelo  damno 
material  ou  mixto  nenhuma  duvida  offerece.  O  contrario 
se  dá  com  o  damno.  exclusivamente  moral.  A  jurisprudência 
francesa.  2 3).  italiana,  8),  suissa,  4),  inglesa  e  norte- 
americana  5 6 *),  acolhe,  em  sua  maior  amplitude,  a  idéa  do 
resarcimento  do  damno  moral.  A  allemã  e  a  austríaca  só 
o  fazem  de  modo  restrictivo,  em  casos  especiaes.  Vários 
escriptores  pretendem  deduzir  desses  casos  um  principio 
geral ;  mas  os  argumentos  de  que  se  servem  carecem  de  so¬ 
lidez.  *).  Os  codigos  penaes  de  data  mais  próxima,  como 
o  argentino  (artigo  29),  o  peruano  (artigos  65,  3.°,  e  67)  e  o 
espanhol  (artigo  73),  mandam  computar  na  indemnização 
o  prejuízo  moral.  Com  visão  mais  acanhada,  o  turco,  em 
seu  paragiphq  38,  dá  aos  tribunaes  a  faculdade  de  obriga¬ 
rem  á  indemnização  dos  prejuízos  immateriaes  sempre 
que  o  crime  offenda  a  honra  da  pessoa  ou  da  família 

No  Brasil,  o  assumpto  tem  dividido  as  opiniões.  O 
Codigo  Civil,  em  seu  artigo  1547,  referindo-se  á  indemni¬ 
zação  por  injuria  ou  calumnia,  sujeita  a  offensor  ao  pagamento 
de  multa,  se  o  offendido  não  puder  provar  prejuizo  material. 
E  no  artigo  1550,  tratando  da  indemnização  por  offensa  á 
liberdade  pessoal  (cárcere  privado,  prisão  por  queixa  ou  de¬ 
nuncia  falsa,  ou  de  má  fé),  manda  ajuntar  á  importância 
das  perdas  e  damnos  uma  somma  correspondente  ao  dobro 
da  multa,  no  gráu  máximo  da  pena  criminal  respectiva.  E’ 
possível  concluir  destes  dispositivos  que  o  legislador  pátrio 
perfilhou  o  principio  da  responsabilidade  do  damno  moral? 

1)  Masucci,  na  KüCiClopedia  de  Pessina,  III,  p.  457. 

2)  Ripert,  La  régle  morale  dans  les  obllgations  dvíles, 
n.  181  :  —  II  n’y  a  plus  aujourd’  hui  aucune  hésitation  dans  la  jurispru- 
denoe  sur  le  príncipe  de  la  réparation  du  prejudice  moral.  Les  contours 
de  la  théoríe  restent  indédts,  le  príncipe  est  acquis  ;  3  faut  une  réparation". 

3)  Minozzi,  Stodio  sol  danno  non  patrtmorüale,  p.  146. 

4)  Graf  zu  Dohna,  na  VergL  Darstellung  d.  deut.  and  ausl. 
Stratrecht,  p.  ger.,  I,  p.  239. 

5)  Graf  zu  Dohna,  Ob.  dt.,  eod.  loc. 

6)  O  mesmo  se  dá  no  direito  austríaco  (Randa,  Dle  Schaden- 

ersatxpfllcht,  p.  47). 
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Quer-nos  parecer  que  não.  Ha,  porém,  no  codigo  outro  dis¬ 
positivo  que,  no  entender  de  autorizados  interpretes,  resol¬ 
veu  a  controvérsia.  E'  o  artigo  76,  onde  se  diz  :  —  “Para 
propor,  ou  contestar,  uma  acção,  é  necessário  ter  legitimo 
interesse  económico,  ou  moral".  Commentando-o,  escreve 
Clovis  Bevilaqua  :  —  "Se  o  interesse  moral  justifica  a  acção 
para  defendel-o  ou  restaural-o,  é  claro  que  tal  interesse  é 
indemnizavel,  ainda  que  o  bem  moral  se  não  exprima  em 
dinheiro".  *)•  Esse  artigo,  de  indole  predominantemente 
processual,  a  nosso  ver,  não  solve  a  questão.  Também 
os  escriptores  italianos,  partidários  do  resarcimento  do  dam- 
no  não  patrimonial,  invocam,  em  apoio  de  sua  opinião,  o 
artigo  36  do  çodigo  do  processo  civil  de  seu  país,  cuja  dou¬ 
trina  o  legislador  pátrio  reproduziu,  tornando  apenas 
o  texto  mais  explicito.  Mas  alli  civilistas  eminentes  não  têm 
reputado  o  argumento  convincente  e  decisivo.  Segundo 
nos  parece,  em  nosso  direito  só  em  casos  excepciona  es  se 
attende  ao  damno  moral.  E'  de  lamentar  que  o  legislador 
brasileiro  não  regulasse  de  modo  mais  perfeito  esta  delicada 
matéria. 

Um  dos  requisitos  para  que  o  autor  do  acto  delictuoso 
seja  civilmente  responsável  pelo  resultado  é  que  entre  am¬ 
bos  —  o  acto  e  o  resultado  —  exista  uma  relação  de  causa  e 
effeito  (nexo  causal).  Já  em  outro  ponto  expuzemos  as 
teorias  mais  notáveis  a  proposito  deste  intrincado  problema. 
Se  o  alludido  acto  representa  uma  conditio  sine  qua  do 
resultado,  a  existência  daquelle  requisito  não  póde  ser 
contestada.  *)• 

II.  —  A  respeito  da  relação  entre  as  duas  acções  que 
nascem  do  delicto,  a  civil  e  a  penal,  vários  são  os  systemas 
conhecidos.  *)  :  —  o  da  independencia,  o  da  interdependen- 

1)  Codigo  Civil  commentado,  art.  76,  2. 

2)  Mario  Ferreira,  Extensão  da  reparação  civil,  na  Rev.  de 
Direito,  XLVI,  p.  13  e  seguintes  (no  sentido  da  teoria  da  causação  ade¬ 
quada). 

3)  Raoul  de  la  Grasserie,  Des  prindpes  sotiologiques  de  la 
criminologie,  p.  203  e  seguintes.  Elle  acha  o  systema  da  "solidarizaçSo" 
o  unico  justo  e  pratico. 
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cia  e  o  da  solidariedade.  No  primeiro,  as  duas  acções  se 
mantêm  entre  si  alheias.  Correm  perante  jurisdicções 
differentes.  A  acção  civil  pode  preceder,  acompanhar  ou  se¬ 
guir  a  penal.  Nenhum  obstáculo  crea  a  esta.  Se  o  delicto 
se  funda  na  violação  de  um  contrato,  este  póde  ser  provado, 
no  juizo  criminal,  segundo  as  regras  da  prova  nessa  matéria. 
A  sentença  proferida  em  uma  causa  não  tem  influencia  na 
outra  :  —  não  constitue  res  judicaia  em  relação  a  esta.  Se 
o  tempo  de  prescripção  não  é  o  mesmo,  póde  uma  das  acções 
sobreviver  á  outra.  Este  é  o  systema  vigorante  na 
Allemanha,  na  Hollanda,  no  direito  inglês  e  no  norte- 
americano. 

O  segundo  —  o  da  interdependencia  —  apresenta  a 
maior  variedade  nos  pormenores.  Tem  a  parte  offendida, 
neste  systema,  o  direito  de  escolher,  para  propor  a  sua  acção 
de  resardmento,  entre  a  júris  dicção  civil  e  a  criminal.  Mas, 
preferida  esta,  fica  aquella  acção  suspensa  até  se  decidir  o 
processo  criminal.  Porisso  diz  a  maxima  francesa :  —  "le 
criminei  tient  le  civil  en  état".  A  sentença  pronunciada 
no  juizo  criminal  faz  cousa  julgada  no  ãveL  Optando  por 
uma  das  vias,  não  póde  a  parte  variar  :  —  electa  una  via 
recLuditur  regressas  ad  alteram.  A  prescripção  da  acção 
publica  se  applica  á  acção  civil.  Este  systema,  imperante 
na  França,  na  Bélgica  e  em  outros  países,  tem  o  defeito  de 
ser  mais  que  muito  complicado.  Elle  dá  motivo  a  innumeras 
controvérsias. 

O  terceiro  —  o  da  solidariedade  —  preconizado  por 
Bentham  e  com  todo  ardor  sustentado  pelos  sectários  da 
escola  positiva,  se  baseia  em  que  a  reparação  do  damno, 
como  a  imposição  da  pena,  é  de  interesse  publico,  e,  porisso, 
as  duas  acções  devem  correr  conjuntamente,  perante  a  mes¬ 
ma  jurisdicção  —  a  criminal.  Ao  Ministério  Publico  in¬ 
cumbirá  a  tarefa  de,  "ex  offido”,  independentemente  de  qual¬ 
quer  provocação  da  parte,  promover  a  condemnação  ao 
resardmento  do  damno.  A  idea  da  fusão  dos  dois  processos 
e  a  nova  attribuição  imposta  ao  representante  da  Justiça 
Publica  tem  conquistado,  nos  congressos  intemadonaes. 
e  fóra  delles,  numerosos  adeptos. 
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O  projecto  de  ccdigo  penal,  elaborado,  em  1891,  por 
Norberto  Pinheiro,  Rivarola  e  Matienzo,  para  a  Republica 
Argentina,  adoptou  o  principio  da  solidariedade.  Disse  a 
commissão :  —  . .  parece  más  conforme  con  la  naturaleza  de 

la  administración  de  justicia,  que  un  hecho  punible  de  lugar 
á  un  solo  proceso,  evitando-se  de  ese  modo: — l.°la  posibilidad 
de  que  la  sentencia  recaida  en  el  juicio  criminal  sea  contra¬ 
ditória  con  la  pronunciada  en  el  juicio  civil  ;  2.°  la  perdida 
de  tiempo  por  el  damnificado  que  desea,  naturalmente, 
obtener  la  más  pronta  reparación  dei  dano  sufrido ;  3.°, 
los  gastos  provenientes  de  la  multiplicidad  de  los  procesos. 
Solo  una  concepción  equivocada  de  la  naturaleza  dei  de- 
recbo  penal  y  de  su  relación  con  el  derecho  civil,  ha  podido 
estabelecer  una  división  radical  entre  los  efectos  dei  delito, 
separando  hechos  emanados  de  la  misma  fuente,  para  en- 
tregarlos  á  leyes  y  jurisdicciones  diferentes  y  estabelecidas 
con  diversos  fines'’'. 

Esse  projecto  consagrou  diversas  regras  respeitantes 
ao  resardmento  do  damno.  Entre  ellas,  a  seguinte  (artigo 
47)  :  —  "La  condena  penal  trae  aparejada  la  obligación  de 
reparar  el  dano  material  y  moral  causado  por  el  hecho  pu¬ 
nible  á  la  victima  ó  á  tercero,  mediante  una  indemniza ción 
pecuniária  que  el  juez  fijará  al  aplicar  la  pena,  teniendo 
en  cuenta  la  condición  social  y  economica  dei  offensor  y 
dei  ofendido. . .  "O  projecto  de  1906  seguiu  a  mesma  di- 
rectriz.  A  commissão  que  o  redigiu,  reaffirmando  os  ar¬ 
gumentos  da  anterior,  ainda  observou  que  "racionalmente, 
un  hecho  es  mejor  juzgado  cuando  se  lo  examina  en  conjunto 
que  cuando  se  estudia  solo  por  partes".  Estatuiu  o  artigo 
35  desse  projecto  que  a  sentença  condemnatoria  ordenaria 
a  indemnização  do  damno  material  e  moral  causado  á  victima, 
sua  familia  ou  a  algum  terceiro,  sendo  o  quantum  fixado  pru¬ 
dência  Imente  pelo  juiz,  em  falta  de  prova  plena.  Trilhando 
o  caminho  indicado  por  estes  precedentes,  o  codigo  vigente 
(1921)  contém  preceitos  relativos  ao  damno  civil,  determi¬ 
nando  seja  este  fixado  na  sentença  condemnatoria. 

Outro  codigo  de  nosso  continente  —  o  peruano  —  con¬ 
vencido  da  absoluta  necessidade  de  converter  em  acção  pu- 
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blica  o  que  se  refere  á  reparação  civil  (como  se  diz  na  expo¬ 
sição  de  motivos),  abraça  também  o  systema  da  solidariedade. 
Dispõe  o  artigo  65  :  —  "El  Ministério  Público  perseguirá 
conjuntamente  con  la  represión,  la  efectividad  de  la  repa- 
radón  d  vil”.  E  o  artigo  67  :  —  "El  juez  ordenará  en  la 
sentencia  penal  la  restitución  y  la  reparación  dei  dano  y 
determinará  prudencialmente,  á  falta  de  prueba,  el  valor 
de  la  indemnización  dei  perjuicio  material  ó  moral  originado 
por  el  hecho  punible".  0  projecto  de  reforma  (1928)  segue 
a  mesmíssima  orientação.  O  codigo  e  o  projecto  hauriram 
os  seus  dispositivos  no  projecto  Ferri.  Também  no  mesmo 
se  inspirou  o  cubano. 

Em  nosso  pais,  o  codigo  de  1830,  adeantando-se  ao 
seu  tempo,  regulou,  como  matéria  criminal,  a  satisfacção 
do  damno  causado  pelo  delicto.  E  o  codigo  do  processo 
deu  aos  tribunaes  do  crime  competência  para  fixar  a  inde¬ 
mnização.  Mas  a  lei  de  3  de  dezembro  de  1841  (artigo  68) 
aboliu  esse  systema.  Dispôz  ella  :  —  "A  indemnização, 
em  todos  os  casos,  será  pedida  por  acção  civil,  ficando  revo¬ 
gado  o  artigo  31  do  Codigo  Criminal  e  o  paragrapho  5.® 
do  artigo  269  do  Codigo  do  Processo.  “Não  se  poderá, 
porém,  questionar  mais  sobre  a  existência  do  facto,  e  sobre 
quem  seja  o  seu  autor,  quando  essas  questões  se  acharem 
decididas  no  crime".  O  codigo  vigente  não  alterou  esse 
estado  de  cousas,  *)•  O  Codigo  Civil,  no  artigo  1525,  de¬ 
clarou  que  a  responsabilidade  civil  era  independente  da  cri¬ 
minal  ;  e  reproduziu  de  verbo  pro  verbo  a  segunda  parte  do 
artigo  68  da  lei  de  1841. 

Na  interpretação  desse  texto,  as  opiniões  têm  sido 
des  harmônicas.  João  Monteiro  entendia  que  só  a  sentença 


1)  O  projecto  de  refÓrma  organizado  pelo  professor  Vieira  de 
Araújo  abraçou  as  idáas  da  escola  positivista,  restabelecendo  o  systema 
do  codigo  de  '1830.  Isso  mereceu  censuras  da  commissZo  encarregada 
pela  Academia  de  S.  Paulo  de  emittir  parecer  sobre  essa  obra.  O  projecto 
Sá  Pereira  dedica  apenas  um  artigo  á  reparação  do  damno.  EUe  prescreve 
ao  |  1.*  desse  artigo  :  —  "Toda  {sentença  criminal  se  executará  no  cível 
como  Bquidanda,  para  o  fim  exclusivo  de  apurar-se'  o  quxntum  da  in- 
dasuMsçlo  devida  á  victima  do  crime,  seus  herdeiros  ou  conjuge". 
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condemnatoria  constituía  cousa  julgada  opponivel  no  eivei.1). 
Commentando  o  Codigo  Civil,  Clovis  Bevilaqua  escreve 
que  esse  parecer  não  merece  adhesão,  embora  apoiado 
na  autoridade  de  Merlin,  Faustin  Hélie,  Demolombe,  Mangin 
e  LaCoste.  A  seu  ver,  o  texto  da  lei  nãò  permitte  distinguir 
entre  sentença  condemnatoria  e  absolutória.  Do  mesmo 
pensar  são  M.  de  Gusmão  (que  reconheceu  a  falsidade  de 
sua  primitiva  opinião)  e  Spencer  Vampré.  2).  A  doutrina 
da  lei  de  1841,  que  o  Codigo  Civil  repetiu,  assim  se  substan¬ 
cia  :  — 1  se  a  sentença  criminal  affirma  ou  nega  que  o  facto  se 
tenha  dado,  se  affirma  ou  nega  a  respectiva  autoria,  faz 
cousa  julgada,  com  influencia  no  civel.  Fora  dahi,  em  ou¬ 
tros  casos,  não.  Quando  a  sentença  absolve  o  reu,  porque 
o  facto  não  ficou  bem  provado  ou  por  outro  motivo  que 
não  seja  a  negativa  da  autoria  que  lhe  era  imputada,  não 
fica  prejudicada  a  acção  civel  por  perdas  e  damnos. 

A  muitas  outras  questões  abre  margem  o  artigo  que 
commentamos.  Mas  a  digressão  que  fizemos  fora  do  campo 
do  direito  criminal  já  foi  grande  demais.  Seria  imperdoável 
prolongal-a. 

1)  Theoria  e  pratica  do  processo  civil,  III,  §  248.  De  accordo 
com  essa  opinião,  Azevedo  Marques,  Revistas  d  OS  Tribuna  es,  XXIX, 
p.  529. 

2)  M.  A.  Gusmão,  Coisa  julgada  no  civil,  no  crime  e  no 
direito  internacional,  S.  Paulo,  1922  p.  88  e  seguintes.  Em  appendice 
a  essa  obra  se  encontra  o  escripto  do  professor  Vampré.  No  mesmo  sen¬ 
tido  :  Pontes  de  Miranda,  Manual  do  cod.  cív.  bras.,  XVI.  n.  345. 
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Art.  32.  —  Não  serão  também  criminosos  :  _ 

Paragrapho  l.°  —  Os  que  praticarem  o  cri¬ 
me  para  evitar  mal  maior. 

Art.  33.  —  Para  que  o  crime  seja  justifica¬ 
do  no  caso  do  paragrapho  l.°  do  artigo  precedente, 
deverão  intervir  conjuntamente  a  favor  do  delin¬ 
quente  os  seguintes  requisitos  : 

1. °  —  Certeza  do  mal  que  se  propoz  evitar  ; 

2. °  —  Falta  absoluta  de  outro  meio  menos 
prejudicial ; 

3. °  —  Probabilidade  da  efficacia  do  que  se 

empregou.  _ _ _ 

I.  —  A  teoria  do  chamado  estado  de  necessidade  — 
instituto  que  o  codigo  regula  nos  artigos  que  passamos  a 
commentar  —  acha-se  ainda  em  grande  atraso.  Distan¬ 
cia-se  muito  da  perfeição  a  que  attingiu  a  da  legitima  defesa. 
"C'est  un  terrain  oú  l’on  vague  á  Taventure  ,  na  phrase 
de  Moriaud.  *). 

Define  este  excellente  monographista  o  estado  de  ne¬ 
cessidade  :  —  “un  état  de  choses  tel  que  la  sauvegarde  d’un 
bien  necessite  la  commission  d'un  acte  en  lui  meme  deli- 
tueux”. 1  2).  Apresenta-nos  v.  Liszt  a  seguinte  definição  : 
“estado  de  necessidade  é  uma  situação  actual  de  perigo 
para  interesses  juridicamente  protegidos  que  não  pode  ser 
removida  senão  pela  lesão  de  interesses  jurídicos  de  ou¬ 
trem”.  3).  Ha,  pois,  nessa  situação  um  conflicto  de  inte¬ 
resses  ou  bens  jurídicos.  Elles  pódem  ser  de  duas  ordens  : 
da  mesma  especie  e  de  idêntico  valor  ou  de  especie  differente 
e  valor  desigual.  Os  que  se  procuram  salvar  podem  ser 
proprios  ou  de  terceiro.  4). 

1)  Dn  délit  nécessaire,  p.  1. 

2)  Ob.  cit.,  p.  30. 

3)  Lehrbuch  d.  dent.  S trair.,  §  34. 

4)  Ná  doutrina  a  intervenção  de  terceiro  no  conflicto— o  que  os 
aUemães  denominam  auxilio  necessário  (Notllílíe)  —  não  soffre  opposição. 
Apenas  se  discute  a  que  pessoas  deve  a  mesma  ser  permittida.  A  evolução 
do  direito  é  no  sentido  de  uma  concessão  geral.  Os  codigos  mais  recentes 
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Disputadissima  é  a  questão  de  saber  qual  o  funda¬ 
mento  philosophico-juridico  dessa  dirimente  da  culpabilidade 
ou  justificativa  do  facto.  Mui  propositadamente  emprega¬ 
mos  esta  alternativa,  porque,  no  dominio  da  sciencia,  inda 
se  não  conseguiu  assentar  em  definitiva  qual  a  verdadeira 
natureza  do  estado  de  necessidade.  Alimena  classifica  em 
tres  grupos  principaes  as  teorias  concernentes  ao  alludido 
fundamento  : 

a)  o  das  que  consideram  a  acção,  nesse  caso,  como  es¬ 
tranha  á  esphera  do  direito  ; 

b)  o  das  que  a  reputam  contraria  ao  direito,  injusta, 
mas  assentam  a  impunidade  em  razões  de  natureza  subjecti¬ 
va  ;  e, 

c)  o  das  que  entendem  que  a  referida  acção  é  conforme 
ao  direito,  isto  é,  reconhecem  a  existência  de  um  direito  de 
necessidade. 

A  classificação  está  muito  longe  de  ser  perfeita.  ])  ; 
mas  dá  uma  idéa  geral  das  divergências.  Entre  os  represen¬ 
tantes  mais  famosos  do  primeiro  grupo  figura  Grocio.  Elle 
sustenta  que,  no  caso  de  extrema  necessidade,  a  própria  ordem 


(turco,  paragrapho  49,  3  ;  espanhol,  artigo  60)  e  os  projectos  de  reforma 
(inclusive  os  allemães)  obedecem  a  essa  orientação.  Seguiram-na  igualmente 
os  projectos  brasileiros.  Os  interpretes  de  nosso  codigo  entendem  que 
este  não  admitte  o  delicto  necessário  praticado  por  outrem  que  não  o  pro- 
prio  necessitado  (Galdino,  Direito  penal  brasileiro,  I,  277  ;  em  face 
do  Codigo  Penal  Militar,  cujo  texto  é  idêntico.  Esmeraldino  Bandeira, 
Direito  Penal  militar,  n.  317).  Nada,  entretanto,  se  encontra  no  texto 
legal  que  impeça  a  applicação  ao  terceiro  (por  exemplo,  ao  medico  que  haja 
praticado  um  aborto  therapeutico  ou  uma  embriotomia).  O  argumento 
deduzido  a  contrario  da  disposição  relativa  á  legitima  defesa  é  pouco 
convincente.  A  exclusio  alterius  só  deve  ser  acolhida  (consoante  o  sabio 
conselho  de  Pesca tore),  quando  ha  razões  para  excluir.  No  caso  não  existem. 

1)  Luiz  Jiménes  de  Asúa,  El  estado  de  necesídad  em  maté¬ 
ria  penal,  p.  38,  reune  todas  as  teorias  em  sete  grupos :  —  doutrina  da 
volta  á  communidade  de  bens  e  ao  estado  natural ;  teoria  subjectiva  da 
violencia  moral ;  doutrina  subjectiva  da  inutilidade  pratica  da  repressão ; 
teoria  mixta  da  própria  conservação  ;  doutrina  objectiva  da  collisão  de 
direiros  ou  de  bens  ;  teoria  que  colloca  o  estado  de  necessidade  fóra  do 
direito;  e  a  opinião  da  escola  positiva.  Pérgola  as  reparte  em  cinco  gru¬ 
pos  apenas. 
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jurídica  (estado  de  direito)  desapparece  ou  fica  suspensa,  vol¬ 
tando-se  á  communidade  de  bens  e  ao  estado  de  natureza. 
Para  elle,  o  acto  necessário  não  é  justo,  nem  injusto  :  —  é 
indifferente.  Necessitas  rem  reducit  ai  merum  jus  naiurae. 
Esta  teoria  está  hoje  inteiramente  postergada  ;  pois  repugna 
á  consciência  jurídica  de  nosso  tempo  a  idéa  de  um  estado 
em  que  o  direito  não  impera.  Raras  vezes  apparece  quem 
a  defenda. 

Pertencem  ao  segundo  grupo,  para  recordar  apenas 
alguns,  .Kant,  Feuerbach,  Filangieri  e  Geyer.  O  profundo 
philosopho  de  Koenigsberg  ensina  :  —  não  ha  estado  algum 
em  que  seja  permittido  a  alguém  violar  o  direito  alheio, 
salvo  deante  de  uma  aggressão  injusta.  O  direito  de  neces¬ 
sidade  não  existe,-  porque  é  inconcebível  a  existência  de  di- 
rieito  contra  direito.  O  acto  praticado  em  estado  de  neces¬ 
sidade,  embora  não  isento  de  culpa,  deixa  de  soffrer  puni¬ 
ção,  porque  a  lei  penal  não  póde  ter  efficacia  intimidativa.  1). 
Feuerbach  levou  essa  doutrina  ás  suas  ultimas  consequências, 
negando  a  imputação.  Elle  assemelha  o  acto  praticado  em 
extrema  necessidade  a  uma  infelicitas  jacti.  Filangieri 
diz  que  o  homem,  embora  em  extrema  necessidade,  age  li¬ 
vremente,  mas  que  o  legislador  não  póde  exigir  que  elle, 
heroicamente,  se  sacrifique,  para  respeitar  o  direito  alheio. 
A  impunidade  em  tal  caso  é  uma  concessão  á  fragilidade 
humana.  2).  Esta  é  a  teoria  preferida  pelos  criminalis- 
tas  franceses  e  belgas.  Elles  veem  na  violência  moral  e 
e  na  debilidade  do  homem  o  motivo  em  que  se  baseia  a  im¬ 
punidade  do  acto  necessário. 

O  ultimo  grupo  se  compõe  dos  escriptores  que  reco¬ 
nhecem  a  existência  de  um  direito  de  necessidade.  3).  Para 


1)  Metaphysische  Aníangsgruende  der  Rechtslehrc,  vol 

IX  (edição  Rosenkranz),  p.  37. 

2)  Sdenza  delia  leggislazione,  III,  cap.  37.  Esta  doutrina 
foi  abraçada,  dentro  e  fóra  da  Italia,  por  muitos  críminalistas.  Ainda 
ba  pouco  por  ella  se  pronunciou  o  austríaco  Loeffler  (Der  deut.  Straí- 

gesetzentwurí,  p.  42). 

3)  Partidários  deste  direito  são,  entre  os  os  escriptores  mais  mo¬ 
dernos,  Sauer,  Gruiullagen  d.  S trair.,  p.  330,  e  Hafter,  Lehrlrech, 
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Hegel,  surgia  esse  direito,  ao  achar-se  a  existência  de  al¬ 
guém  em  conflicto  com  a  propriedade  alheia.  0  direito 
á  vida,  o  mais  absoluto  de  todos,  devia  prevalecer  sobre  os 
outros,  de  menos  importância.  Seria  uma  iniquidade  [im- 
molar  o  direito  superior  em  protecção  ao  inferior.  Esta 
teoria  foi  abraçada  por  Koestlin,  Abegg,  Levita  e  outros* 
Quizeram  alguns  epigonos  estendel-a  ao  caso  de  collisão 
entre  direitos  ou  bens  de  igual  valor.  Viram-se  forçados, 
entretanto,  a  recorrer  a  outro  fundamento.  Isto,  por  exem¬ 
plo,  se  deu  com  Stammler,  para  quem,  na  luta  entre  dois 
direitos  da  mesma  categoria  —  uma  vida  contra  outra  —  o 
que  triumpha  representa,  aos  olhos  da  lei,  o  de  maior  valor. 
Na  impossibilidade  de  justificar,  com  a  teoria  da  collisão  de 
direitos  ou  interesses,  o  homicídio  commettido  em  estado 
de  necessidade,  opina  o  monographista  Marchand  que  o 
mesmo  não  pede  ficar  impune,  deve  soffrer  uma  pena  atte- 
nuada.  De  modo  diverso  pensa  um  dos  mais  modernos  e 
completos  tratadistas  do  assumpto,  o  professor  Asúa.  Para 
este  insigne  criminalista,  o  caracter  eximente  do  estado 
de  necessidade  se  justifica  plenamente.  E  tanto  no  ponto 
de  vista  objectivo  como  no  subjectivo.  Objectivamente  : 
—  se  se  trata  de  bens  de  valor  desigual,  a  teoria  da  collisão, 
segundo  a  qual  deve  preferir-se  o  sacrifício  do  bem  menos 
valioso,  explica  muito  bem  a  impunidade  do  acto  necessá¬ 
rio  ;  se  se  trata  de  bens  de  valor  igual,  o  evento  constitue  uma 
fatalidade,  uma  desgraça  inevitável,  que  se  acha  fora  dos  li¬ 
mites  do  direito  penal.  Subjectivamente :  —  quer  em 
um  caso,  quer  noutro,  se  legitima  o  estado  de  necessidade 
pela  falta  de  temibilidade  do  agente,  pela  sua  nenhuma 
periculosidade.  *)•  Também  os  positivistas  italianos  reco¬ 
nhecem  a  legitimidade  do  acto  praticado  em  estado  de 
necessidade.  3). 

p.  150.  Adversário  decidido  de  tal  direito  é  Geyer.  Nos  Kleinere  Scbriften, 
p.  297,  escreve  elle  :  —  "Toda  tentativa  de  construir  um  direito  de  necessi¬ 
dade  ha  de  fracassar,  porque  não  pôde  haver  direito  de  commetter  uma 
injustiça". 

1)  Ob.  Ctt.,  p.  57. 

2)  Ferrí,  Prlndpii  dl  dir.  crtm.,  p.  474. 
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Sendo  assim  tão  divergentes  os  escriptores  a  respei¬ 
to  do  fundamento  philosophico  e  jurídico  do  estado  de  neces¬ 
sidade,  lógico  e  natural  é  que  também  o  sejam  no  tocante 
á  natureza  intrínseca  dessa  circunstancia.  Consideram-na 
muitos  como  causa  que  imprime  ao  acto  o  cunho  de  jurídico. 
Outros,  como  causa  apenas  de  inimputabilidade.  Para  estes, 
o  acto  não  é  licito,  mas  faltam  ao  agente  as  precisas  condi¬ 
ções  de  imputabilidade.  Ha  ainda  quem  encare  o  alludido 
estado  como  causa  meramente  escusativa,  isto  é,  que  só 
tem  a  virtude  de  libertar  o  autor  da  culpa.  Não  se  suppo- 
nha  orphan  de  importância  pratica  esta  questão.  Tem-na. 
As  consequências  dimanantes  de  cada  uma  dessas  opiniões* 
pelo  menos  das  duas  primeiras,  são  diversas,  quanto  á  legi¬ 
tima  defesa  e  á  participação  criminosa. 

Se  a  doutrina  aliemã  se  mostra  mais  propensa  á  idea 
de  que  o  acto  praticado  em  estado  de  necessidade  não  é 
contrario  ao  direito,  a  francesa  e  a  italiana  preferem  o  rumo 
opposto.  Para  ellas,  esse  acto  é  illicito,  mas  isento  de  punição. 
Motivos  de  natureza  subjectiva  servem  de  fundamento  á  im¬ 
punidade. 

II.  —  Vejamos  agóra  como  o  codigo  pátrio  regulou 
o  interessante  instituto  do  estado  de  necessidade.  Antes 
de  tudo,  notaremos,  reproduzindo  observação  já  feita,  que  o 
codigo,  como  o  de  1830,  estabelece  disposições  separadas 
sobre  a  coacção  physica  ou  moral  e  o  mencionado  estado. 
Esse  dualismo  é  hoje  reputado  supérfluo  e  sem  razão.  O 
que  o  individuo  pratica  violentado  por  força  physica  irre¬ 
sistível  não  constitue  acção,  que  interesse  ao  direito  punitivo. 
A  coacção  moral  é  uma  fórma  do  estado  de  necessidade.  *)• 

Sobre  o  caracter  jurídico  da  circumstancia  prevista 
no  artigo  que  examinamos,  não  ha,  entre  nós,  pelo  menos 
de  lege  laia,  discussão  possiveL  E'  uma  justificativa,  po- 
risso  o  culpado,  allegando-a,  póde  exclamar  :  —  jeci,  sed  jure 
jeci.  Dahi  se  deve  concluir  que  contra  o  acto  praticado 

1)  Assim]  pensamJfBmding,  Handbuch,  ps.  764  e  768 ;  Oetker, 
Vergleichende  DarsteUung,  P.  s„  II,  338  e  392 ;  Schwartz,  Straíge- 
setztmçh,  §  4,  2  ;  e  outros  muitos.  No  mesmo  sentido,  entre  nós,  Galdino 
Siqueira,  Direito  pen.  bras.,  I,  426  e  Lima  Drummond.  Lições,  p.  168. 
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em  estado  de  necessidade  não  póde  haver  legitima  defesa. 
A  comparticipação  em  semelhante  acto  não  constituirá 
coautoria  ou  cumplicidade  puníveis. 

Demasiadamente  estreito  é,  sob  um  de  seus  aspectos' 
o  conceito  do  estado  de  necessidade  formulado  pela  nossa 
lei.  Só  quem  commette  o  crime  para  evitar  mal  maior/ 
goza,  por  essa  causa,  de  irresponsabilidade  criminal.  Fica 
dest'arte  excluido  o  caso  typico  desse  estado  ( tabula  in 
naufragio,  duorum  non  capax).  E'  assás  conhecido  o  caso  do 
hiáte  "Mignonnette".  Nosso  codigo  não  o  abrangeria,  pois 
não  admitte  a  justificativa  no  conflicto  de  interesses  ou  bens 
de  valor  equipollente.  Mas,  sob  outro  aspecto,  tem  o  allu- 
dido  conceito  notável  amplitude:  —  comprehende  também 
os  conflictos  de  deveres  jurídicos.  0  indivíduo  que  deixa  de 
cumprir  um  dever,  cuja  violação  constitue  crime,  para  dar 
execução  a  um  dever  superior,  póde  invocar  a  justificativa  • 
—  pratica  o  crime  para  evitar  mal  maior.  ')• 

Exige  o  codigo,  para  que  se  verifique  a  circunstancia 
do  paragrapho  l.°  do  artigo  32,  que  concorram  conjuntamente 
as  seguintes  condições  : 

a)  certeza  do  mal  que  (o  agente)  se  propoz  evitar ; 

b)  falta  absoluta  de  outro  meio  menos  prejudicial ;  e 

c)  probabilidade  da  efficacia  do  que  foi  empregado. 

Relativamente  á  primeira  : 

Não  se  contenta  a  lei  em  que  o  agente  tenha  receio 
ou  desconfiança  do  mal.  Quer  a  certeza.  Nos  seguintes 
termos  explica  um  dos  nossos  mais  apreciados  criminalistas 
essa  exigencia  :  —  "Deve  ser  indubitável  o  mal  que  o  agente 
se  propõe  evitar.  Elle  vae  oppôr  a  um  mal  outro  mal;  e/ 
como  dos  males  o  menor,  é  mister  que  o  agente  tenha  plena 
certeza  de  que,  não  praticando  o  mal  menor,  se  dará  infalli- 
velmente  o  maior".  J).  A  certeza  póde  basear-se  em  erro* 
Este  não  a  exclue. 

Quanto  á  segunda  : 


1)  José  Hygino,  nota  6  ao  paragrapho  33  da  traducção  de  v. 

Liszt. 

2)  Filinto  Bastos,  LlçÕCS,  p.  138. 
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E'  preciso  que  o  mal  não  possa  ser  afastado  por  outro 
meio  menos  prejudicial  (principio  da  subsidiaridade).  ■)• 
Entre  esses  meios  está  a  fuga.  E  também  o  pedido  de  au¬ 
xilio  ou  soccorró.  Falia  o  texto  em  falta  absoluía.  de  outro 
meio  menos  prejudicial ;  mas  o  qualificativo  não  deve  ser 
entendido  com  todo  o  rigor  :  —  cumpre  attender  ao  estado 
de  animo  em  que  a  escolha  foi  realizada. 1  2). 

A  ultima  condição  —  probabilidade  de  efficacia  do  meio 
empregado  —  assim  se  explica  :  —  a  utilização  de  um  meio 
cuja  efficacia  não  seja  sequer  provável  não  servirá  para  re¬ 
solver  o  conflicto.  Será  inadequada.  E,  na  generalidade 
dos  casos,  produzirá  dois  males,  em  vez  de  um  só.  Dahi 
a  exigencia  de  que  o  meio  seja  provavelmente  efficaz.  Queria 
Bentham,  o  inspirador  de  toda  a  doutrina  do  codigo  sobre 
o  instituto  de  que  tratamos,  ainda  mais  —  a  certeza  da  effi¬ 
cacia.  Mas  o  nosso  legislador  se  satisfez  com  menos.  3). 

As  referidas  condições  deverão  concorrer,  como  se  ex¬ 
prime  o  texto,  conjuntamente. 

Sem  relevância  é  a  causa  de  que  se  origina  o  estado 
de  necessidade.  Póde  elle  resultar  de  um  evento  da  natureza 
ou  de  um  acto  humano  ;  e  este  até  do  proprio  necessitado. 

Indaga-se  se  o  acto,  neste  caso,  precisa  ser  escoimado 
de  qualquer  culpa  (em  sentido  amplo).  Assim,  exemplifi¬ 
cando  :  —  o  indivíduo  que,  còm  o  fito  de  praticar  um  furto, 
provoca  uma  desordem,  e  depois,  para  salvar  a  própria  vida, 
penetra  na  casa  visinha,  contra  a  vontade  do  respectivo  dono, 
póde  invocar  o  estado  de  necessidade  para  se  livrar  da  pena 
comminada  á  violação  de  domicilio  ?  A  resposta,  tanto 
nas  legislações  como  na  doutrina,  carece  de  uniformidade. 

A’  semelhança  de  outros  codigos,  o  allémão  (paragra- 
pho  54)  insere  a  clausula  de  ser  o  estado  de  necessidade  “sem 

1)  Muito  bem  disse  Gautier,  na  segunda  commissão  de  peritos  : 
—  "Le  droit  tire  de  1’état  de  necessité  est  strictement  subsidiaire".  As 
leis  em  geral  alludem  de  modo  expresso  a  esse  principio. 

2)  Igual  observação  faz  Groizard,  commentando  o  artigo  8.®, 
7.  do  Codigo  Penal  de  seu  pais,  que  também  exigia  necessidade  absoluta. 

5)  O  Codigo  Penal  Português  menciona  o  requisito  da  proba¬ 
bilidade  da  efficacia  do  meio  empregado.  O  espanhol,  o  mexicano,  o 
chileno,  o  uruguayano  e  outros  não  o  fazem. 
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culpa”.  Isso  foi  repetido  nos  primeiros  projectos  de  refor¬ 
ma  ;  os  últimos,  porém,  não  mais  o  fizeram.  Na  exposi¬ 
ção  de  motivos  do  de  1927  se  escreveu  :  —  “Excluir  como 
principio  o  appello  ao  estado  de  necessidade  por  haver  este 
sido  produzido  culposamente,  é  cousa  que  não  se  harmoniza 
com  as  idéas  fundamentaes  desse  instituto  (p.  23)”.  A 
modificação  foi  louvada,  como  verdadeiro  progresso,  por  v. 
Hippel.  l).  Outros  applausos  recebeu  ella. 

Mas  não  são  unanimes  os  criminalistas  allemães  em 
acceitar  a  irresponsabilidade  do  necessitado  culposo  {stricto 
jeruru )  e  em  approvar  a  innovação  introduzida  nos  ditos 
projectos.  2 3).  Em  um  ponto  a  concordância  se  nos  apre¬ 
senta  completa  :  —  é  no  de  não  admittir  que  a  eximente  be¬ 
neficie  a  quem,  com  dolo,  haja  provocado  a  collisão. 

Também  o  codigo  italiano  faz  referemcia  ao  elemento 
subjectivo  no  estado  de  necessidade,  dizendo  —  “al  quale 
(pericolo)  non  aveva  dato  volontariamente  causa”.  Esta 
phrase  interpretam-na  os  escriptores  como  allusiva  apenas 
ao  dolo.  Repete-a  o  projecto  Rocco  (artigo  56).  Com  o 
mesmo  pensamento,  o  de  Ferri  assim  se  exprimia  —  “che 
non  sia  stato  provocato  dall'opera  própria”. 

Das  legislações  promulgadas  nos  últimos  annos,  não 
contêm  clausula  alguma  referente  a  esse  elemento  as  do 
Perú  (artigo  85,  3),  da  Turquia  (paragrapho  42,  2)  e  da  Es¬ 
panha  (artigo  60).  s).  A  da  Argentina  segue  systema 

inverso,  empregando  uma  phrase  technicamente  infeliz  — 
"a  que  ha  sido  extrano”. 

Perante  a  nossa  lei,  não  vemos  como  se  possa  susten¬ 
tar  a  opinião  de  que  o  estado  de  necessidade  requer  ausência 
de  culpa  por  parte  do  agente.  Só  com  referencia  ao  dolo 
é  ella  verdadeira. 

O  mal  maior  consiste  em  um  perigo  para  a  vida,  a  in¬ 
tegridade  corporea,  a  propriedade  ou  qualquer  outro  bem 


1)  Zettschriít  1.  d.  gesammte  Strafrw.,  XLVIII,  P.  33. 

2)  V.  Bar,  Gesetz  und  Schuld,  III,  226 ;  Gerland,  Der  Ent- 
-WUrt  1925,  p.  43. 

3)  Nessa  lista  se  inclue  o  russo  (1927).  Segundo  Maurach,  Rus- 
Itochen  S trair.,  p.  105,  não  predsa  o  perigo  ser  sem  culpa. 
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juridico.  Algumas  legislações  restringem  o  circulo  desses 
bens.  Mas  essas  restricções  tendem  a  dessapparecer.  Do¬ 
cumentam  este  asserto  os  projectos  allemães.  O  mal  pode 
ser  attinente  ao  proprio  agente  ou  a  terceiro. 

Pessoas  ha  que,  em  certos  casos,  estão  inhibidas  de 
invocar  em  seu  favor  o  estado  de  necessidade.  O  dever  pro¬ 
fissional  ou  contratual  as  obriga  a  arrostar  o  perigo.  Fstão 
nesse  numero  os  soldados,  os  marinheiros,  os  bombeiros,  os 
médicos,  os  enfermeiros,  etc.  Alguns  codigos  e  projectos 
dispõem  especialmente  a  esse  respeito.  l). 

Muitas  vezes  os  actos  realizados  para  a  salvaguarda 
de  bens  ou  interesses  postos  em  perigo  ultrapassam  os  lin¬ 
des  da  necessidade.  Dá-se  então  um  excesso.  Elle  póde 
provir  de  simples  casualidade,  de  culpa  e  até  de  dolo.  A 
responsabilidade  do  agente  dependerá  de  uma  apreciação 
do  elemento  subjectivo.  Em  regra,  o  excesso  nasce  do  te¬ 
mor,  da  perturbação  ou  abatimento  de  espirito  produzidos 
pelo  perigo.  E  difficilmente  póde  ser  imputado  á  culpa  ou 
dolo  do  necessitado. 

Muitos  codigos  se  occupam  expressamente  do  excesso  a 
que  nos  vimos  referindo.  São  divergentes  as  soluções  que 
adoptam.  O  italiano  (artigo  50)  e  o  turco  (paragrapho  50) 
mitigam  sensivelmente  a  pena.  O  japonês  permitte  que, 
conforme  as  circumstancias,  a  pena  seja  abrandada  ou  re¬ 
levada  (paragrapho  37).  O  peruano  dá  ao  juiz  a  faculdade 
de  diminuir  a  pena,  prudencialmente,  até  limites  inferiores 
ao  minimo  legal  (artigo  90).  O  argentino  preceitua  :  —  "El 
que  hubiere  excedido  los  limites  impuestos. . .  por  la  necesi- 
dad  será  castigado  con  la  pena  fijada  para  el  delito  por  culpa 
o  imprudência".  A  mesma  variedade  se  observa  nos  pro¬ 
jectos  de  reforma.  Os  suissos  permittem  ao  juiz  attenuar 
livremente  a  pena.  O  ]checo-eslovaco  concede-lhe  o  poder 
de  reduzir  a  pena  de  dois  gráus  (paragrapho  23,3,  e  79).  Dos 
allemães,  os  últimos,  como  o  primeiro,  nada  dizem  a  respeito. 
O  de  1919  inseriu  a  seguinte  disposição  :  —  "Se  o  agente  ex- 


1)  Codigo  do  Perú,  artigo  85,  3.°;  codigo  do  Japão,  §  37 ;  pro¬ 
jecto  grego,  artigo  93  ;  checo -eslovaco,  §  23,  2,  etc. 


BDJur 

v$*http://bdjur.stj.jus.l>r 


—  252  — 


ceder  os  limites  do  estado  de  necessidade,  poderá  a  pena  ser 
attenuada  (paragrapho  III)  ;  se  tiver  obrado  em  virtude  de 
excitação  escusavel  ou  consternação  ( Besiuerzung ),  não  sof- 
frerá  pena  alguma”.  Os  dois  primeiros  projectos  brasi¬ 
leiros  (João  Vieira  e  da  Camara  dos  deputados)  mandavam 
applicar  a  pena  da  cumplicidade  no  caso  do  excesso  ;  mas 
os  dois  últimos  (Galdino  e  Sá  Pereira)  acharam  de  melhor 
aviso  omittir  qualquer  norma  sobre  a  matéria. 

Menciona  o  codigo  como  circumstancia  attenuante  ser 
o  crime  commettido  para  evitar  mal  maior  (artigo  42,  6.°). 
Refere-se  este  dispositivo  a  uma  situação  de  necessidade  em 
que  não  concorram  os  requisitos  exigidos  pelo  artigo  que 
commentamos,  ou  algum  delles.  Tem-se  entendido  que  o 
excesso  se  encasa  no  conceito  dessa  attenuante. 

Cessando  a  pressão  do  estado  de  necessidade,  os 
actos  posteriores  (desde  que  não  se  trate  de  simples  excesso) 
não  merecem  indulgência  alguma. 

O  estado  de  necessidade  póde  verificar-se  em  todos 
os  crimes,  dolosos  ou  culposos  ;  e  também  nas  contravenções. 
E  contra  quaesquer  pessoas.  Não  se  excluem  os  parentes, 
por  mais  proximos  que  sejam,  pois,  como  bem  pondera  Ali- 
mena,  o  dever  moral  de  sacrificar-se  não  póde  transformar- 
se  em  dever  jurídico.  *). 

Possuem  esse  estado  e  a  legitima  defesa  traços  que  os 
assemelham.  Ha  em  ambos,  encarados  em  sua  materialidade, 
um  crime.  Tanto  no  estado  de  necessidade  (pelo  menos  em 
geral)  como  na  legitima  defesa,  um  direito  ou  bem  jurídico 
só  consegue  manter-se  á  custa  de  outro,  alheio.  Têm  essas 
duas  situações  requisitos  communs,  como  a  actualidade  ou 
imminencia  do  perigo  e  certa  proporcionalidade.  Mas,  na  ex¬ 
trema  necessidade,  collidem  dois  direitos  (ou  dois  deveres) ; 
e,  na  legitima  defesa,  a  collisão  se  dá  entre  um  direito  e  uma 
violência  injusta.  Quem  diz  legitima  defesa  diz  repulsa 
a  uma  aggressão  injusta.  O  acto  praticado  neccssitatis 
causa  não  é  combate  a  uma  injustiça.  Assim  se  distinguem, 
de  modo  inequívoco,  os  dois  institutos. 

1)  PrindpU  dl  dir.  pen.  (trad.  espanhola  de  C.  Callón)  II, 
p.  197. 
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Casos  de  extrema  necessidade  são  bastante  raros.  O  que 
mais  interesse  tem  despertado  é  o  do  chamado  furto  neces¬ 
sário.  Deve  ser  punido  como  crime  o  facto  do  individuo 
que,  faminto,  subtrae  alimentos  para  saciar  a  própria  fome, 
ou  de  quem,  arriscado  a  morrer  de  frio  ou  a  ficar  em  completa 
nudez,  furta  roupas  para  cobrir-se? 

Os  criminalistas  da  idade  media  discutiram  com  in¬ 
sistência  este  problema,  tornando-se  communis  opinio  a  im¬ 
punidade  do  furto  propter  necessitatem  jamis  ou  propter 
nimiam  nuditatem.  Os  mais  diversos  fundamentos  foram 
adduzidos  em  abono  dessa  solução.  0  que  mais  frequente¬ 
mente  se  invocou  foi  o  do  retorno  á  communidade  de  bens 
em  caso  de  necessidade.  Esse  argumento  veio  até  Grocio, 
perdendo  depois  a  pouco  e  pouco  o  valor  que  se  lhe  havia 
attribuido.  O  direito  germânico,  o  canonico  e  a  C.  C.  C. 
consagraram  a  impunidade  do  furto  necessário. 

Modernamente,  depois  de  longo  periodo  de  abandono 
e  esquecimento,  voltou  o  problema  a  servir  de  thema  a  es¬ 
tudos  e  debates.  Deu  aso  a  isso  o  processo  que,  em  França, 
se  moveu  a  Luisa  Ménard,  accusada  de,  em  extrema  penúria, 
haver  furtado  um  pão.  Absolveu-a  o  Tribunal  de  Chateau- 
Thierry,  mas  a  decisão  provocou  desencontradas  opiniões. 

Apenas  em  duas  ou  tres  legislações  ainda  se  nos  de¬ 
para  disposição  especial  acerca  do  furto  famélico  (Codigo 
de  Friburgo,  artigo  59  ;  dos  Grisões,  paragrapho  50,  4,  e 
de  Neuchatel).  A  sua  superfluidade  é  indubitável.  ’)• 
Em  vários  codigos  encontramos  a  fome,  a  pobreza  ou  a  mi¬ 
séria  consideradas  como  circumstancias  attenuantes  (Codigo 
austríaco,  paragrapho  46,  j ;  paragrapho  264,  j ;  tessinês, 
artigo  53,  n.  2  ;  espanhol,  1928,  artigo  65,  3  ;  etc.).  Assim 
também  em  diversos  projectos  (suisso,  red.  de  1915,  art. 


1)  São  do  professor  Asúa  as  seguintes  palavras  : — “.  ...el  robo 
necesario,  cuando  se  considera  ante  el  problema  de  lefje  ferenda,  no  pre¬ 
cisa  ser  consignado  en  un  articulo  de  los  códigos  penal  es,  ni  en  una  ley 
particular  (Der.  penal  moderno,  I,  463).  O  projecto  Sá  Pereira,  em  sua 
primeira  forma,  inseria  um  artigo  relativo  á  fome  ou  miséria.  Isso  foi  ta¬ 
chado  de  inútil.  E  com  razão,  como  o  proprio  autor  reconheceu. 
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63,  1;  sueco,  capitulo"  IV,  paragrapho  13,  3;  cubano,  arti¬ 
go  55,  13.“,  c;  etc.)  *)• 

III.  —  0  Codigo  Civil  pátrio,  como  o  allemão  e  o  suisso, 
contém  disposições  concernentes  ao  estado  de  necessidade. 
Declara  o  artigo  16.°  não  constituir  acto  illicito  "a  deterio¬ 
ração  ou  destruição  da  cousa  alheia,  afim  de  remover  perigo 
imminente  (artigos  1519  e  1520)”.  E  accrescenta  :  —  “Neste 
ultimo  caso,  o  acto  será  legitimo  sómente  quando  as  circum- 
stancias  o  tornarem  absolutamente  necessário,  não  exce¬ 
dendo  os  limites  do  indispensável  para  a  remoção  do  peri¬ 
go”.  A  respeito  escreveu  Clovis  Bevilaqua  :  —  “O  perigo 
póde  ameaçar  a  vida,  a  honra,  a  liberdade  da  pessoa  ou  de 
outrem.  Para  evitar  o  sacrifício  de  um  desses  bens,  o  di¬ 
reito  autoriza  a  destruição  ou  deterioração  da  cousa  alheia. 
Póde  igualmente  achar-se  em  perigo  imminente  um  bem 
economico.  Ainda,  neste  caso,  o  direito  permitte  que  se 
viole  o  direito  de  propriedade  de  outrem,  para  salvar  o  bem 
economico,  se  fôr  absolutamente  necessário,  e  se  o  mal, 
que  se  pretende  evitar,  fôr  maior  que  o  praticado  para  re- 
movel-o.  Exemplo  :  destroe-se  um  prédio  para  evitar  que  o 
incêndio  se  propague  á  rua  inteira”. 1  2). 

Criticou-se  o  codigo  pela  adopção  da  responsabilidade 
nesse  caso.  De  facto  ella  é  antagónica  com  o  principio  da 
culpa,  seguido  pelo  legislador.  Motivos  de  equidade  ex¬ 
plicam  a  quebra  do  systema.  Não  é  preciso  recorrer  a  outros 
fundamentos.  3). 


1)  O  furto  necessário  preenche  perfeitamente  as  condições  do 
dispositivo  que  commentamos.  Na  vigência  do  codigo  da  monarchia  já 
isso  fôra  notado  por  Dias  de  Toledo,  nas  Lições  académicas  sobre  arti¬ 
gos  do  codigo  criminal,  p.  227. 

2)  Codigo  Civil  Ccmmer.tado,  I,  p.  413. 

3)  Sobre  o  estado  de  necessidade  em  matéria  criminal  a  bibiio- 
graphia  é  enorme.  índice  locupletissimo  se  encontra  na  óptima  monographia 
de  Jiménez  de  Asúa,  Sobre  o  furto  famélico,  recommenda-se  especialmente 
o  magnifico  escripto  desse  crimiralista  estampado  nos  TrabajOS  dei  semi¬ 
nário  de  derecho  penal,  I,  p.  26S  e  seguintes. 
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Art.  32.  —  Não  serão  também  criminosos  : 

Paragrapho  2.°  —  Os  que  praticarem  (o  cri¬ 
me)  em  defesa  legitima,  própria  ou  dè  outrem. 

A  legitima  defesa  não  é  limitada  unicamente 
á  protecção  da  vida ;  ella  comprebende  todos  os 
direitos  que  pódem  ser  lesados. 

Art.  34.  —  Para  que  o  crime  seja  justifica¬ 
do  no  caso  do  paragrapho  2.°  do  mesmo  artigo  (32), 
deverão  intervir  conjuntamente,  em  favor  do  de¬ 
linquente,  os  seguintes  requisitos : 

1. °  —  Aggressão  actual  ; 

2. °  —  Impossibilidade  de  prevenir  ou  obstar 
a  acção  ou  de  invocar  e  receber  soccorro  da  autori¬ 
dade  publica ; 

3. °  —  Emprego  de  meios  adequados  para  evi¬ 
tar  o  mal  e  em  proporção  da  aggressão  ; 

4. °  —  Ausência  de  provocação  que  occasio- 
naSse  a  aggressão. 


I. — O  instituto  da  legitima  defesa,  reputado  um  dos  mais 
perfeitos  da  parte  geral  do  direito  punitivo,  tem  a  sua  evolu¬ 
ção  histórica  muitíssimo  conhecida.  Admittiam-no  os  roma¬ 
nos  com  relação  a  todos  os  direitos  ou  bens.  E  o  assenta¬ 
vam  na  naturalis  ratio  e  no  jus  gentium.  Assim,  diziam  : 
—  “adversus  periculum  naturalis  ratio  permitet  se  defendere”; 
e  “juris  gentium  est...  ut  vim  atque  injuriam  propulse- 
mus”.  *).  Também  o  direito  canonico  o  considerava  como 
de  direito  natural  : — "jus  naturale  est .  . .  violentiae  per  vim 
repulsio”.  Mas  as  ideas  e  sentimentos  do  christianismo, 
as  maximas  de  caridade  e  perdão  pregadas  peia  Igreja,  le- 
varam-na  mui  logicamente  a  procurar  restringir  a  defesa 
privada.  Foi  vedada  a  defesa  dos  bens.  O  modus  de - 
Jerurionis'  se  tomou  objecto  de  especiaes  cuidados.  Es- 

1)  E’  trabalho  perdido  procurar  nas  fontes  do  direito  romano  uma 
teoria  systematica  da  legitima  defesa,  levada  até  ás  particularidades. 
A  própria  indole  desse  direito  a  isso  se  oppunha.  Veja-se  a  proposito 
Levita,  Nothwehr,  p.  52. 
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tabeleceu-se  que  a  defesa  devia  estar  em  proporção  com  a 
aggressão  :  —  “defensio  debet  esse  offensioni  proportionata”. 
Cerceando  embora  a  defesa  própria,  pelas  mesmas  razões, 
deu  o  direito  canonico  a  maior  amplitude  á  de  terceiros. 
Tendo  como  dever  o  auxilio  ao  aggredido,  puniu  como  cúm¬ 
plice  quem  a  isso  se  negava  :  —  “Qui  enim  non  repeliit  a 
socio  injuriam,  si  potest,  tam  est  in  vi  tio  quam  ille  qui  facit”; 
“qui  potuit  hominem  liberare  a  morte,  et  non  liberavit,  eum 
occidit".  J). 

Q  antigo  direito  germânico,  reconhecendo  a  defesa 
privada,  estabelecia  regras  e  presumpções  que  grandemente  a 
delimitavam.  Assim,  segundo  o  direito  bamberguense,  quem 
invocava  essa  justificativa  devia  demonstrar  que  havia  re¬ 
cebido  um  ferimento  em  qualquer  parte  do  corpo  (§  158)* 
Pelo  direito  territorial  da  Suabia,  devia  provar  que  havia 
recuado  um  certo  numero  de  passos  (artigo  79).  A  intro- 
ducção  do  processo  inquisitório,  a  principio  na  Italia  e  depois 
na  Allemanha,  tornou  inúteis  essas  presumpções. 

A  jurisprudência  italiana  reconheceu  a  defesa  privada 
em  sua  maxima  anchura.  E'  certo  que,  sob  a  influencia  dos 
escriptores  canonistas,  nem  sempre  foi  vista  com  bons  olhos 
ou  até  tolerada  a  defesa  da  propriedade.  A  doutrina  italiana 
(especialmente  como  foi  exposta  por  Aretino)  serviu  de  ins- 
piradora  á  Constituição  Criminal  de  Carlos  V,  que  se  occupou 
do  assumpto,  na  phrase  de  v.  Liszt,  “com  a  precisão  e  lar¬ 
gueza  de  um  tratado”.  Ahi  é  regulada  a  legitima  defesa 
como  caso  de  homicidio  licito.  A  sciencia  e  a  praxe  não 
lograram  desenvolver  convenientemente  as  ideas  acolhidas 
pela  C.  C.  C.  Predominou  a  tendencia  para  restringir  a 
legitima  defesa.  Por  esse  mesquinho  espirito  se  caracte¬ 
rizam  as  legislações  do  século  XVIII.  Diversas  condições 
(falta  de  previsão  do  ataque,  de  auxilio  da  autoridade  pu¬ 
blica,  impossibilidade  da  fuga,  etc.)  procuram  circumscrever 
a  legitima  defesa.  As  do  século  XIX  desprendem  esse 
instituto  do  crime  de  homicidio,  a  que  andára  sempre  ajou- 

2)  Scherma,  II  dilittO  dí  difesa,  p.  48  :  —  "E  per  frenare  il 
sentimento  egoistico  il  Diritto  Canonico  la  difesa  própria  in  limiti  ristretti 
ridusse,  a  meglio  sviluppare  1'altruistico,  quella  in  altrui  vantaggio  impose”. 
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jado,  e  o  collocam  na  parte  gerai.  Poucas  mantêm  ainda  o 
antigo  systema.  Na  actualidade,  figura  a  legitima  defesa 
na  grande  maioria  dos  codigos  com  a  maxima  extensão» 
livre  de  arbitrarias  e  desarrazoadas  restricções.  ')• 

No  entender  de  diversos  criminalistas,  alguns  dos  guaes 
de  summa  autoridade,  elja  se  emancipou  demasiadamente 
das  considerações  de  ordem  moral. 1  2). 

II.  —  Discutem  os  escriptores,  philosophos  do  direito  e 
criminalistas,  qual  o  fundamento  racional  da  legitima  defesa. 
Foi  na  Aliemanba,  sobretudo  no  século  passado,  onde  mais 
se  debateu  esse  problema.  Entre  as  innumeras  teorias  ex¬ 
pendidas,  merecem  ser  recordadas  :  —  a  de  Fichte  —  a  le¬ 
gitima  defesa  está  fóra  da  esphera  do  direito  ;  a  de  Hegel 
ou  da  annullação  da  injustiça  —  a  aggressão  é  a  negação 
do  direito,  a  defesa  a  negação  dessa  negação,  isto  é,  a  affir- 
mação  do  direito  ;  a  de  Herbart  e  Geyer  ou  da  retribuição 
do  mal  pelo  mal  —  o  delicto  commettido  em  legitima  defesa 
tem  a  sua  retribuição  (compensação)  antecipada  na  aggres¬ 
são  injusta  ;  a  da  collisão  dos  direitos  e  deveres  —  de  dois 
interesses  em  conflicto  deve  a  lei  sacrificar  o  menos  valioso 
e  tal  se  torna,  pelo  facto  da  aggressão,  o  do  aggressor  (v. 
Buri) ;  a  da  inimputabilidade  do  agente  —  a  aggressão  torna 
incapaz  de  imputàção  o  aggredido  (Jarcke,  Temme)  ;  a  do 
estado  de  necessidade  —  a  aggressão  colloca  a  victima  (o 
aggredido)  em  situação  dessa  natureza  (Stillmark,  Janka, 
Liepmanna)  ;  e  a  da  delegação  (geral  ou  especial)  do  Es¬ 
tado  —  quem  se  defende  desempenha  uma  funcção  de 

1)  Em  tres  grupos,  de  fóra  parte  differenças  nos  pormenores,  se 
classificam  as  legislações  vigentes,  relativamente  ao  instituto  da  legitima 
defesa : — o  primeiro  o  colloca  na  parte  geral  e  lhe  dá  a  maxima  amplitude 
(Codigo  allemão,  paragrapho  53  ;  húngaro,  artigo  79  ;  hollandês,  41  ; 
japonês,  paragrapho  36  ;  argentino,  artigo  34,  6.° ;  etc.) ;  o  segundo,  opõe 
na  parte  especial  e  o  applica  exclusivamente  aos  ataques  contra  a  pessoa 
(Codigo  francês,  artigo  328  ;  belga,  416  ;  luxem  burguês,  416  ;  etc.)  ; 
o  ultimo  toma  posição  intermedia — o  regula  na  parte  geral,  mas  o  limita  á 
defesa  da  pessoa  (Codigo  genebrino,  artigo  54).  Os  modernos  projectos 
seguem  o  primeiro  systema,  o  unico  acceitavel. 

2)  Oetker,  Vergleichende  Darstellnng,  A.  T.,  II,  259 ;  Liep- 
mann,  Binleitnng,  p.  180. 
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ordem  publica,  representa  o  Estado.  Para  os  sectários 
da  escola  positiva  consíitue  a  legitima  defesa  o  exercí¬ 
cio  de  um  direito,  porque  a  reacção  da  victima  da  aggressão 
injusta  obedece  a  motivos  jurídicos  e  sociaes.  0  reactor 
exerçe  um  direito,  porque  (repetindo  as  palavras  de  Ferri) 
“egli  agisce  per  motivi  legittimi  di  própria  od  altrui  conser- 
vazione  di  fronte  a  chi,  contro  il  diritto,  ha  determinato 
una  collisione,  nella  quale  sarebbe  immorale,  invece,  ed 
illegitimo  e  nocivo  alia  convivenza  sociale,  che  il  soprav- 
vento  spettasse  all'ingiusto  aggressore”. 

Todas  estas  teorias,  mais  ou  menos  engenhosas,  offe- 
recem  largo  flanco  aos  ataques  da  critica.  A  verdade, 
nua  e  simples,  e  que  a  legitima  defesa  não  passa  de  um  acto 
de  exercicicio  do  direito  :  —  é  o  proprio  direito,  atacado, 
em  luta.  No  processo  judicial,  o  direito  se  faz  valer  por 
meio  do  poder  publico  para  isso  constituido ;  na  legitima  de¬ 
fesa,  pela  força  do  individuo.  ')• 

III.  —  Declara  o  codigo  pátrio  que  a  legitima  defesa 
póde  ser  própria  ou  de  outrem.  E  accrescenta  que  ella 
comprehende  todos  os  direitos  que  podem  ser  lesados. 1  2). 
Mais  amplo  do  que  o  da  monarchia,  elle  não  reduz  a  defesa 
de  terceiros  á  familia  do  defensor.  Não  ha  direito  (bem 
jurídico)  que  não  seja  susceptível  de  lesão  ou  periclitação. 
A  vida,  a  integridade  corporea,  a  liberdade,  o  patrimônio, 
a  inviolabilidade  do  domicilio,  a  honra,  o  nome,  os  direitos 
de  estado  e  de  familia,  civicos,  todos  esses  bens  podem  ser 
atacados.  A  qualquer  delles  se  applica  a  legitima  defesa. 


1)  v.  Bar.  Gesetz  und  Schuld,  III,  141. 

2)  Ferri,  Frindpii,  p.  470  :  —  "Non  vi  sono  diritti  piú  o  meno 
rispettabili  e  quindi  per  ogni  diritto,  personale  o  patrimoniale,  ognuno 
deve  poter  esercitare  una  legtitima  difesa,  per  impedirne  la  violazione". 
Assás  defeituoso  o  artigo  58  do  projecto  Sá  Pereira  :  —  “A  legitima  defesa 
não  se  limita  á  protecção  da  vida,  comprehende  a  propriedade  e  a  posse, 
nos  termos  em  que  as  protege  o  direito  civil,  o  domicilio,  a  liberdade  e  a 
honra,  nos  termos  em  que  os  protegem  a  Constituição  e  as  leis."  O  casu¬ 
ísmo  é  incompleto.  A  referencia  ao  direito  civil,  á  Constituição  e  ás  leis 
inutiL 
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Esta  é  a  doutrina  de  nosso  codigo.  Ella  não  abrange  as 
meras  espectativas.  *)• 

De  múltiplas  formas  se  póde  revestir  a  repulsa  que  con- 
stitue  a  legitima  defesa.  Citaremos  a  ameaça,  o  emprego  da 
força,  a  lesão  corporal,  o  homicidio,  a  privação  da  liberdade, 
o  damnó,  etc. 

A  collocação  de  apparelhos  explosivos,  armas  mecha- 
nicas  ou  armadilhas  c  forma  licita  de  defesa  ? 

Parece-nos  que  sim,  desde  que  taes  engenhos  não  en¬ 
volvam  perigo  para  a  collectividade.  E'  claro  que  a  defesa 
só  será  legitima,  se  se  verificarem  os  necessários  requisitos. 1  2 3 4 5). 

Quem  se  defende  ou  defende  bens  jurídicos  alheios 
deve  ter  consciência  de  sua  situação  e  a  vontade  de  salvar, 
pela  reacção,  os  bens  jurídicos  ameaçados  ou  postos  em 
perigo.  *). 

Examinemos  as  diversas  condições  que,  segundo  o  nosso 
codigo,  constituem  elementos  existenciaes  da  legitima  defesa. 

a )  Uma  aggressão  actual. 

Aggressão  —  define  Frank  —  é  o  acto  que  se  destina 
a  alterar  um  estado  existente  pela  violação  de  um  bem  jurídi¬ 
co.  *).  Stooss  assim  se  exprime  :  —  “Aggressão  é  uma 
actividade  que  põe  em  perigo  o  objecto  contra  o  qual  é  diri¬ 
gida”.  *).  Ambos  esses  insignes  criminalistas  fazem  notar 
que  uma  simples  omissão  não  pode  constituir  aggressão. 
Esta  não  precisa  ser  culposa  (em  accepção  generica)  ;  basta 
que  não  se  funde  em  direito.  Os  actos  autorizados  pela 
lei,  como,  por  exemplo,  o  desforço  do  possuidor  esbulhado, 
não  se  encasam  no  conceito  da  aggressão.  Nada  influe  que  o 
autor  desta  seja  um  individuo  incapaz  de  imputação  —  um 


1)  Schwartz,  Straígesetzbuch,  §  53,  1,  c.;  v.  Liszt,  Lehrbuch, 
§  33,  1,  c. 

2)  Hafter,  Lehrbuch,  p.  137  ;  v.  Liszt-Schimidt,  Lehrbuch,  § 
33,  II,  b  ;  Garraud,  Traité  de  droit  pénal,  II,  p.  25  ;  Alimena,  Printipii 
(trad.  espanhola),  II,  169  ;  Asúa,  Der.  pen.  moderno.  I,  p.  372. 

3)  Binding,  Handbuch,  I,  733. 

4)  Strafgesetzbuch,  §  53,  1. 

5)  Lehrbuch  d.  oest.  Straír.,  p.  146. 
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menor,  um  louco,  um  bêbedo,  ou  um  hypnotizado.  >). 
Assim  também  que  não  seja  punível  —  um  extra-territorial, 
um  membro  do  Congresso  (relativamente  ás  suas  manifes¬ 
tações  nas  camaras).  Todas  as  isenções  das  leis  penaes  e 
das  do  processo  criminal  carecem  de  efficacia  em  relação 
á  legitima  defesa. 

A  aggressão  deve  ser  actual.  Tal  é  a  que  começa  a 
ser  realizada,  a  que  offerece  possibilidade  de  continuação 
immediata  ou  a  que  se  apresenta  como  próxima  e  imminente. 
Em-quanto  perdura  o  perigo  de  ser  lesado  o  bem  jurídico  ou 
de  proseguir  a  lesão,  a  aggressão  é  actual.  Não  exige  a  le¬ 
gitima  defesa  uma  laesic  inchoata.  Muitas  vezes  a  melhor 
defesa  está  em  antecipar-se  á  aggressão.  2). 

A  aggressão  póde  reunir  todos  os  elementos  de  um 
crime,  e  juridicamente  consummado,  sem  que  fique  a  victi- 
ma  privada  de  defender-se.  Defende-se  quem  persegue  o 
ladrão,  que  foge,  para  obrigal-o  a  restituir  a  cousa  subtrahida- 
Fal-o  igualmente  quem  procura  pôr  para  fóra,  á  viva  força, 
o  individuo  que  lhe  entrou  em  casa,  sem  licença,  e  dalli 
não  quer  retirar-se.  E  mais  aquelle  que,  mettido  em  car- 


1)  O  assumpto,  de  importância  teórica  e  pratica,  é  grandemerite 
controvertido  na  literatura  estrangeira.  Entre  os  allemães,  no  sentido  da 
legitima  defesa  :  —  Koestlin,  System,  85 ;  Levita,  Nothwehr,  185  ; 
Seeger,  Abhandlungen,  I,  401 ;  Merkel,  Lehrbuch ;  e  muitos  outros ; 
no  de  um  estado  de  necessidade  :  —  Haelsclmer,  System,  I,  263  ;  Geyer, 
no  RechtelexiKon  de  v.  Holtzendorff,  II,  904  ;  Schuetze,  Lehrbuch,  113 ; 
Stammler,  Darstellung  des  Notstandes,  2  ;  e  outros.  Entre  os  austríacos 

—  no  primeiro  sentido  —  Finger,  OeSt.  S  trair  echt,  I,  309  ;  Stooss, 
Lehrbuch,  146  ;  e  no  segundo  —  Hoegel,  Geschichte,  I,  184  ;  Lammasch, 
Grundrlss,  51.  Na  Italia,  de  accórdo  com  os  primeiros  :  —  Majno,  Com 
mento,  I,  122  ;  Scherma,  Ob.  dt.,  p.  222  ;  Ferri,  Prindpli,  p.  473  ;  com 
oa  últimos  Alimena,  Modlílcatori,  III,  54  ;  Manzini,  TrattatO  (2.* 
ed.),  II,  407;  e  outros.  Em  França,  a  maior  parte  dos  escriptores  reconhece 
a  legitima  defesa  (Vidal,  Drolt  pénal,  n.  204  ;  Garçon,  Code  pénal,  328, 
90  ;  Roux,  Drolt  pénal,  n.  140).  Em  nosso  país,  pela  legitima  defesa  :  — 

—  Galdino  Siqueira,  Direito  penal  brasileiro,  p.  434. 

2)  Alimena,  PrlndpiOS,  II,  137  :  —  ,  .a  actualidade  do  perigo 

ha  de  ser  entendida,  em  sua  fatal  realidade,  tal  como  se  apresenta  ao  espi¬ 
rito  do  aggTedido ;  conseguintemente,  í  possível  que  o  perigo  comece 
antes  de  ser  dado  inicio  á  aggressão’’. 
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cere  privado,  se  lança  contra  os  guardas,  procurando  liber¬ 
tar-se.  *).  E’  erro  identificar  a  consummação  do  delicto 
com  a  da  aggressão. 

b)  Impossibilidade  de  prevenir  ou  obstar  a  acção. 

E’  o  requisito  da  inevitabilidade.  Se  a  pessoa  aggre- 
dida  tem  outros  meios  de  prevenir  ou  obstar  a  aggressão 
que  não  o  de  uma  violação  de  bens  jurídicos  do  aggressor, 
deve  preferil-os.  Se  o  não  fa z,  não  póde  abroquelar-se  com 
a  justificativa  da  legitima  defesa.  E'  impossivel  determi¬ 
nar  a  priori  quaes  esses  meios.  O  auxilio  de  terceiras  pessoas, 
o  afastamento  do  lugar  em  que  a  aggressão  se  póde  dar,  a 
fuga  deante  do  perigo,  são  alguns  dentre  elles:  Devem  ser 
conhecidos  do  aggredido  os  meios  de  prevenir  ou  obstar  a 
acção.  O  código  bávaro  (1813),  em  que  se  inspirou  o  legis¬ 
lador  pátrio,  fallava  explicitamente  em  "meios  não  ignora¬ 
dos  do  aggredido". 

O  caracter  subsidiário  conferido  pelo  nosso  codigo  á 
legitima  defesa  é  erro  que  a  sciencia  hoje  em  dia  reprova. 
O  appello  a  terceiras  pessoas,  como  meio  de  prevenir  ou  ob¬ 
star  a  aggressão,  carece  de  valor,  pratico  e  teorico  :  —  nos 
verdadeiros  casos  de  legitima  defesa,  a  rapidez  da  reacção 
nem  sempre  permitte  pensar  nelle ;  e  só  o  poder  publico, 
e  não  os  particulares,  tem  obrigação  de  attender  ao  pedido 
de  auxilio.  A  fuga  não  póde  ser  imposta  ao  aggredido  ou 
ameaçado,  embora  sem  perigo  e  sem  humilhação.  Só  mal 
entendida  moral  christã  {caritas  ckristianà)  póde  pretender 
que  por  essa  fórma  se  avilte  o  direito  perante  a  injustiça. 
Póde  o  prudente  aconselhar  ao  fraco  que  se  dobre  covarde- 
mente  á  injustiça  ;  mas  ao  Estado  não  fica  bem  exigir  dos 
cidadãos  que  assim  procedam,  pois  seria  arvorar  a  poltro- 
neria  em  dever  jurídico. 1  2).  Alguns  escriptores  moder¬ 
nos  são  favoráveis  á  subsidiariedade  da  legitima  defesa, 
no  caso  de  a  aggressão  partir  de  indivíduo  inimputavel.  3). 


1)  Mayer,  Der  alijem.  Teil  d.  dent.  Stiaígesetzb.,  278  :  — 
«  privação  da  liberdade  é  uma  aggressão  que  perdura". 

2)  Mayer.  Ob.  dt.,  260. 

3)  Oetker,  Ob.  cit,,  p.  282  ;  v.  Buri,  Gericbtssaal,  XXX,  471. 
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Pelo  S3'stema  de  nosso  codigo,  a  possibilidade  de  fuga 
sem  perigo  e  sem  deshonra  —  o  commodiu  discessus  dos  ve¬ 
lhos  criminalistas  —  exclue  a  legitima  defesa.  Mas  indis¬ 
pensável  se  torna  a  intervenção  conjunta  das  duas  cir¬ 
cunstancias  —  sem  perigo  e  sem  deshonra.  *). 

c)  Impossibilidade  de  invocar  e  receber  soccorro  da  au¬ 
toridade  publica. 

Este  requisito  não  é  mais  do  que  um  dos  casos  com- 
prehendidos  no  anterior.  Foi  inspirado  igualmente  pelo 
codigo  bavaro  de  1813  (artigo  125).  Nota  v.  Bar,  com  in¬ 
teira  procedência,  que  semelhante  requisito  é  destituído  de 
valor  pratico. 1  2).  Falia  o  codigo  em  “autoridade  pu¬ 
blica".  Cumpre  entender  que  elle  se  refere  ás  autoridades 
obrigadas  a  prestar  o  seu  auxilio,  a  intervir  para  obstar  o 
conflicto.  A  possibilidade  de  um  soccorro  posterior  não 
exclue  a  legitima  defesa.  0  codigo  português  diz  :  —  “im¬ 
possibilidade  de  recorrer  á  força  publica",  phrase  que  tem 
a  vantagem  de  ser  mais  precisa. 

d)  Emprego  de  meios  adequados  para  evitar  o  mal  e 
em  proporção  da  aggressão. 

Para  que  a  defesa,  própria  ou  de  outrem,  mereça  o  qua¬ 
lificativo  de  legitima,  forçoso  é  que  seja  moderada.  A  mo¬ 
deração  consiste  no  emprego  de  meios  que,  qualitativa  e 
quantitativamente,  estejam  em  relação  com  o  ataque  a  re- 
pellir.  Antigas  legislações  exigiam  equivalência  entre  o 
bem  aggredido  e  o  mal  causado  ao  agressor.  Elias  não  per- 
mittiam  o  emprego  de  meios  capazes  de  produzir  a  morte 
deste  ultimo  senão  quando  o  valor  do  bem  aggredido  estivesse 
em  proporção  com  o  alludido  resultado.  Essa  exigencia 
visava  restringir  a  defesa  da  propriedade  e  da  honra.  Ainda 
em  nossos  dias  ha  quem  sustente  que,  na  legitima  defesa  da 


1)  Lima  Drummond,  Lições  de  direito  criminal,  p.  159 ; 
Galdino  Siqueira,  Direito  penal,  I,  n.  2S3.  A  subsidiariedade  da  legitima 
defesa  é  uma  idea  antiquada.  Contra  ella  escreveu  v.  Ihering  uma  das  mais 
bellas  paginas  de  sua  Luta  pelo  direito.  O  projecto  Sá  Pereira  ainda  exige 
que  a  aggressão  seja  "inevitável  sem  perigo,  humilhação  ou  vergonha" 

2)  Ob.  Cit.,  III,  n.  341. 
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propriedade,  se  deve  attender  ao  valor  do  bem  ameaçado 
e  do  lesado.  J). 

O  codigo  brasileiro  determina  que  a  proporcionalidade 
deve  existir  entre  a  aggressão  e  a  repulsa.  A  energia  des¬ 
ta  tem  como  medida  a  da  primeira.  O  perigo  subjectivo, 
e  não  o  objectivo,  deve  ser  o  critério  para  se  decidir  se  hou¬ 
ve  ou  não  moderação.  Diz  muito  bem  o  criminalista  Lima 
Drummond  :  —  "O  conceito  da  moderação  da  repulsa  é 
personalíssimo  e  essencialmente  subjectivo.  Para  bem  apre- 
cial-a,  deve  transportar-se  mentalmente  o  julgador  á  situa¬ 
ção  em  que  se  deparou  o  aggredido  no  momento  da  aggres¬ 
são,  apuradas  devidamente  as  circumstancias  personalíssi¬ 
mas  do  mesmo  aggredido,  nesse  momento.  A  difficuldade 
de  semelhante  apreciação  dependerá  da  perspicácia  do  jul¬ 
gador  e  da  natureza  da  prova  produzida”. 1  2).  Acredi¬ 
tando  o  aggredido  na  proporcionalidade  do  meio  de  repulsa 
empregado,  terá  por  si  a  legitima  defesa,  pois  nesta  matéria, 
como  se  exprimia  Carrara,  o  putativo  equivale  ao  real.  3). 

e )  Ausência  de  provocação  que  occasionasse  a  aggressão. 

Sob  provocação  se  entendem  aquelles  actos  que,  não 
importando  propriamente  uma  aggressão,  um  ataque  á  es- 
phera  jurídica  do  provocado,  excitam  o  espirito  deste  e  o 
levam  a  praticar  a  aggressão.  E'  evidente  que,  para  ex- 


1)  Favoráveis  ao  critério  da  alludida  proporcionalidade  sao, 
entre  outros  :  —  v.  Buri,  Gerichtssaal,  XXX,  463  ;  Koehler,  Studíen 
z.  V.  Entw.,  p.  25  ;  Mittermaier,  Zeitschrtft  í.  d.  gesam.  Straírw., 
XXX,  631.  Dos  modernos  codigos,  em  vigor,  só  o  norueguês  o  adopta. 
Contra  a  proporcionalidade,  assim  entendida,  principalmente.  Levita, 
Nothwehr,  p.  219  e  seguintes. 

2)  Ob.  Cit.,  p.  160.  Como  bem  se  diz  na  exposição  de  motivos  do 
projecto  checo-eslovaco,  é  para  desejar  que  o  juiz  aprecie  o  acto  praticado 
pelo  aggredido  com  condescendência,  pois  é  sabido  que  as  coisas  se  apresen¬ 
tam  aquelles  que  nellas  tomam  parte,  mórmente  quando  não  ha  tempo  para 
reflectir,  de  modo  muito  diverso  daquelle  em  que  depois,  olhadas  tran- 
quillamente,  ellas  se  mostram  aos  outros  (p.  44). 

3)  Attendendo  ao  estado  psychologico  dos  contendentes,  admit- 
te  Ferri  a  possibilidade  de  uma  legitima  defesa  reciproca  (Dííese  penali, 
III,  227  ;  Princípii,  p.  472).  No  mesmo  sentido  :  G.  Contu  na  ScUOla 
Positiva,  1929  p.  155  e  seguintes. 
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cluir  a  legitima  defesa,  não  basta  toda  e  qualquer  provoca¬ 
ção.  Alguns  codigos  (como  o  espanhol,  o  argentino  e  outros) 
exigem  que  ella  seja  sufficiente,  e  com  este  qualificativo 
querem  significar  —  que  esteja  em  proporção  com  a  aggres- 
são.  Apesar  de  não  expressa,  essa  limitação,  perfeitamente 
racional,  deve  ser  adoptada  em  face  de  nosso  codigo. 

A  doutrina  que  este  acolheu,  fazendo  da  ausência  de 
provocação  requisito  essencial  da  legitima  defesa,  não  nos 
parece  verdadeira.  Recusar  sempre  ao  auctor  rixas  o  di¬ 
reito  de  defender-se  importa  desconhecer  a  intima  natureza 
desse  direito  :  —  a  culpa  do  auctor  rixae  muitas  vezes  não 
tira  ao  acto  do  auctor  pugnae  o  caracter  de  illegalidade  ou 
injustiça.  E  isto  basta  para  que  se  não  negue  incondicio¬ 
nalmente  ao  primeiro  a  legitima  defesa.  Não  foi  sem  razão 
que  os  criminalistas  argentinos  Herrera  e  Peco  se  manifes¬ 
taram  pela  exclusão  desse  requisito  no  codigo  de  seu  país.  *)• 
Quando  a  provocação  é  procurada  como  pretextas  dsjensio- 
nir,  não  é  possível  reconhecer  a  legitima  defesa. 1  2). 

Na  defesa  de  terceiro,  a  ausência  de  provocação  se 
refere  tanto  ao  aggredido  como  ao  defensor.  3). 

IV.  —  Desde  que  não  concorra  algum  dos  requisitos 
que  acabamos  de  analysar,  deixa  a  justificativa  de  existir. 
Mas  o  crime  é  attenuado  pela  circunstancia  do  paragrapho 
3.°  do  artigo  42.  Variam  as  legislações  na  maneira  como 
regulam  o  chamado  excessus  defensionis.  Algumas  dei¬ 
xam-no  sem  punição,  se  elle  provém  de  perturbação  de  es¬ 
pirito,  medo  ou  susto.  Fóra  dessa  hypothese  o  castigam 
com  as  penas  do  respectivo  crime.  E'  o  systema  do  codigo 
allemão  (§  53).  Outras  mandam  sempre  substituir  a  pena 


1)  Contra  esse  requisito,  entre  os  nossos  escriptores,  Adherbal 
de  Carvalho.  Prelecções  de  direito  penal,  1 13. 

2)  No  sentido  de  uma  aggressão  mutua,  illegal  :  —  Oetker, 
Ob.  cit.,  p.  271  ;  Stillmark,  Lehre  v.  d.  Notwehr,  83. 

3)  Escorei,  Codigo  penal,  n.  516,  diz  que  a  ausência  de  pro¬ 
vocação  é  do  aggredido.  Não  nos  parece  certa  a  interpretação.  Esclarecendo 
o  que  dissemos  no  texto  :  —  quando  a  provocação  parte  do  offenido,  é. 
mister  que  delia  tenha  conhecimento  o  terceiro,  defensor.  Na  ignorância, 
não  se  lhe  pôde  negar  a  legitima  defesa. 
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do  crime  por  outra  menos  grave.  Assim  dispõe  o  italiano 
(artigo  50).  Nos  projectos  de  reforma  apparece  a  mesma 
divergência.  Os  suissos  dão  ao  juiz  a  faculdade  de  attenuar 
livremente  a  pena.  Provindo  o  excesso  de  um  estado  es- 
cusavel  de  excitação  ou  perturbação,  póde  o  autor  ser  isento 
de  toda  pena.  Idêntica  é  a  solução  do  projecto  checo-es- 
lovaco  (§  24).  Em  nosso  país,  os  projectos  João  Vieira  e  da 
Camara  dos  deputados  mandam  applicar  a  pena  da  cumpli¬ 
cidade.  O  do  dr.  Galdino  Siqueira  conserva  o  silencio  do 
codigo  em  vigor.  O  do  desembargador  Sá  Pereira  isenta 
de  responsabilidade  quem  ultrapassa  os  limites  da  legitima 
defesa  por  falta  de  ponderação,  attribuivel  á  própria  aggressão 
ou  ao  modo  como  ella  se  realizou  (artigo  55).  Nenhum  des¬ 
tes  projectos,  in  subjecta  matéria,  está  livre  de  censuras.  :)- 

Transgredindo  Os  limites  da  legitima  defesa,  quem  se 
defende  pratica  um  acto  illegal,  que  autoriza  a  parte  con¬ 
traria  a,  por  seu  turno,  defender-se. 1  2). 

V.  —  Ao  exercer  a  sua  legitima  defesa,  póde  o  aggre- 
dido  lesar  direitos  (bens  juridicos)  de  terceiros  ou  da  collecti- 
vidade.  Exemplificando  ao  caso  :  —  o  tiro  desfechado  pelo 
aggredido  contra  a  pessoa  do  aggressor  fere  um  terceiro, 
que  interviera  para  separar  os  contendores.  B-,  assistindo 
a  uma  cerimonia  religiosa,  repelle  uma  insinuação  offensiva 
do  sacerdote,  perturbando  assim  o  exercício  do  culto  (Codigo 
Penal,  artigo  186).  A  C.  C.  C.,  em  seu  artigo  145,  declarava 
isenta  de  pena  a  lesão  assim  produzida.  Essa  doutrina  teve 
larga  diffusão,  apparecendo  expressamente  consagrada  em 
alguns  codigos  allemães  do  século  XIX  (Codigo  de  Baden, 

1)  As  legislações  seguem  a  respeito  critérios  differentes.  A  mór 
parte  delias  nada  dispõe  acêrca  do  excesso.  Outras  delle  se  occupam, 
declarando  o  aggredido  isento  de  pena,  se  occorrem  determinadas  condi¬ 
ções  (medo,  terror,  turbação  de  animo,  etc.).  Outras  o  consideram  como 
simples  attenuante.  Algumas  dão  ao  juiz  a  faculdade  de  attenuar  a  pena 
ou  de  eximir  o  aggredido  de  qualquer  castigo.  Isto  é  o  mais  racional.  No 
conceito  de  Hafter,  a  fórmula  mais  perfeita,  pelo  menos  no  ponto  de  vista 
teorico,  é  a  do  codigo  dos  Grisões. 

2)  Binding  Ob.  dt.,  p.  573 ;  Schwartz,  Ob.  dt.,  §  53,  5 ; 
Stooss,  Oester.  strafr.,  p.  148  ;  Garçon,  Ob.  dt.,  artigo  329.  79  e  se¬ 
guintes. 
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paragrapho  86 ;  da  Baviera,  1861,  artigo  72 ;  etc.).  As 
legislações  modernas  não  se  occupam  da  questão.  Entendem 
muitos  criminalistas  que,  sendo  a  legitima  defesa  o  exer¬ 
cício  de  um  direito,  não  podem  ser  punidas  as  lesões  delia 
resultantes,  embora  produzidas  em  bens  de  terceiros.  ')• 
M.  E.  Mayer  distingue  :  —  se  a  lesão  de  bens  do  estranho 
se  acha  comprehendida  dentro  dos  limites  da  defesa,  gozará 
das  prerogativas  desta,  pois  não  é  possível  bipartir  a  defesa, 
tendo-a  em  parte  como  legal  e  em  parte  como  illegal ;  se 
está  fóra,  se  com  ella  apenas  se  acha  em  ligação,  será  illegal, 
salvo  o  caso  de  extrema  necessidade.  Como  exemplo  da  derra¬ 
deira  hypothese,  lembra  o  citado  criminalista  o  facto  do 
indivíduo  que,  para  se  defender,  arranca  a  bengala  das  mãos 
de  um  circumstante  e  a  despedaça  contra  o  aggressor.  Só 
o  estado  de  necessidade  póde,  em  relação  ao  terceiro,  isen¬ 
tar  da  punição  esse  procedimento. 1 2  3). 

VI.  —  A  legitima  defesa  é  própria  ou  alheia.  Neste 
ultimo  caso,  póde  exercitar-se  até  em  favor  de  pessoa  inda 
não  nascida.  Alimena,  Manzini  e  outros  admittem-na  em 
prol  de  um  cadaver,  para  impedir  Jactos  que  o  offendam.  4). 
E’  sem  relevância  que  o  aggredido  (o  terceiro)  tenha 
ou  não  conhecimento  do  auxilio  e  o  approve  ou  não.  Se  o 
aggredido  consente  na  aggressão,  quando  o  consentimento 
possa  ter  efficacia  jurídica,  ficará  excluída  a  legitima  defesa. 

Estabelece  o  nosso  codigo  requisitos  idênticos  tanto 
para  a  defesa  própria  como  para  a  de  outrem.  O  moderno 
codigo  espanhol,  como  o  antigo,  tratando  da  defesa  de  es¬ 
tranhos,  exige  que  o  defensor  “no  sea  impulsado  por  ven- 
ganza,  resentimiento  o  otro  motivo  ilegítimo".  Mas  os  pro- 


1)  Frank,  Ob.  cit.,  §  53,  II ;  v.  Calker,  Zeitschriít  f.  d.  gesam. 
Strafrw.,  XII,  443  ;  Schwartz,  Ob  Cit.,  §  53,  3  ;  Binding,  Grundriss, 
189;  etc. 

2)  v.  Liszt,  Ob.  cit.,  §  33,  2 ;  j  Beling,  Grundriss,  §  21,  111, 
I ;  Olshausen,  Commentax  z.  Strafgb.,  §  53,  12,  2  ;  etc.  Foi  esta  opi¬ 
nião  esposada  em  nosso  país,  pelo  dr.  José  Hygino  (nota  e  do  Tratado 
de  v.  Liszt,  §  citado). 

3)  Der  allg.  Teil  d.  deut.  Strafgb.,  p.  281. 

4)  Alim  ena.  Princípios,  II,  144 ;  Manzini,  Trattato,  II,  239. 
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prios  criminalistas  espanhoes  criticam  semelhante  exi¬ 
gência.  1). 

Recommendam  alguns  escriptores  que  a  intervenção 
em  favor  de  terceiro  se  realize  com  cautela  e  ponderação. 
Conselho  prudente.  Mas  convém  seguil-o  sem  exaggero.  2). 


1)  C.  Calón,  El  nuevo  código  penal  espanol,  p.  105. 

2)  Opulenta  é  a  literatura  relativa  ao  instituto  da  legitima  defesa. 
Entre  os  escriptos  mais  recotnmendaveis,  como  as  monographias  de  Le¬ 
vita,  Geyer,  Scherma  i  Fioretti  e  Zerboglio,  merece  salientado  o  deOetker, 
na  Vergleichende  Darstellung,  p.  geral,  II,  p.  255  e  seguintes.  Na  bi- 
bliographia  brasileira  :  —  A.  Lemos  Sobrinho,  Legítima  defesa.  Rio, 
1928 ;  Pedro  Vergara,  Da  legitima  defesa  subjectiva.  Porto  Alegre,  1929. 
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Art.  35.  —  Reputar-se-á  praticado  em  defesa 
própria  ou  de  terceiro  : 

Paragrapho  l.°  —  0  crime  commettido  na  re¬ 
pulsa  dos  que  á  noite  entrarem,  ou  tentarem  entrar, 
na  casa  onde  alguém  morar  ou  estiver,  ou  nos  pa- 
teos  e  dependencias  da  mesma,  estando  fechadas, 
salvo  os  casos  em  que  a  lei  o  permitte. 


I.  —  Este  dispositivo,  que  já  se  encontrava  no  codigo 
anterior  (artigo  14,  §  4.°),  veio  directamente  do  artigo  329 
do  codigo  francês.  Duvidosa  é  a  razão  a  que  obedeceu  o 
legislador  desse  país.  No  entender  de  alguns  interpretes, 
elle  não  fez  mais  do  que  consagrar  um  caso  de  legitima  de¬ 
fesa  dòs  bens,  o  direito,  reconhecido  desde  a  jurisprudência 
romana,  de  matar  o  ladrão  nocturno  sorprehendido  em  fla¬ 
grante.  Para  outros  elle  quiz  proteger  a  inviolabilidade  do 
domicilio,  durante  a  noite.  Pensam  terceiros,  com  melhores 
fundamentos,  que  foi  a  defesa  da  pessoa,  ameaçada  pela 
aggressão  á  inviolabilidade  do  domicilio,  o  motivo  que  o 
inspirou.  Chauveau  e  Hélie  assim  se  exprimem  :  —  "C'est 
ne  point  á  raison  de  la  propriété  menacée  que  la  loi  declare 
1'homicide  legitime,  c'est  uniquement  á  raison  du  péril  qu'une 
aggression  faite  au  milieu  de  la  nuit  semple  apporter  aux 
habitants  de  la  maison  qui  en  est  objet".  1). 

Garçon  de  igual  modo  se  manifesta  :  —  "Seule  la 
crainte  d’un  danger  grave  contre  les  personnes  peut  expli- 
quer  la  décision  tranchante  de  la  loi”.  2). 

O  artigo  329  do  codigo  francês  foi  reproduzido  no  da 
Bélgica  (artigo  417).  Mas  ahi  se  teve  o  cuidado  de  tornar 
bem  claro,  por  duas  clausulas  restrictivas,  o  verdadeiro 
caracter  da  legitima  defesa  no  caso  previsto.  3).  Também 
o  codigo  italiano  contém  disposição  parallela  á  do  citado 
artigo  329.  Referindo-se  ao  espirito  que  a  anima,  escreveu 
acertadamente  o  monographista  Scherma  que  ella  "riflette 


1)  Theorie  du  code  pénal,  ed.  belga,  n.  .2741. 

2)  Code  pénal  annoté,  art.  329,  2. 

3)  Nypels,  Code  pénal  interpreté,  art.  417,  n.  10. 
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1’attaco  vero  e  precipuo  alia  persona  e  non  al  patrixnonio 
dei  proprietário”.  *).  Nada  nos  induz  a  acreditar  que  o 
legislador  brasileiro  tenha  tido  outro  pensamento.  Não 
teve  elle  em  mira  a  defesa  da  propriedade  ou  do  domicilio, 
mas  sim  a  das  pessoas,  ameaçadas  ou  postas  em  perigo  pelo 
ataque  nocturno.  Esta  maneira  de  entender  o  texto  legal 
produz,  na  pratica,  resultados  relevantes. 

Ainda,  sob  outro  aspecto,  a  determinação  do  signifi¬ 
cado  attribuivel  ao  artigo  329  é  objecto  de  divergência  en¬ 
tre  os  criminalistas  franceses.  Tres  são  as  soluções  adopta- 
das.  Sustenta  a  primeira  que  esse  artigo  tem  funcção  sim¬ 
plesmente  exemplifica  ti  va.  Que  para  a  existência  da  exi- 
mente  são  necessárias  todas  as  condições  ordinárias.  Os 
que  assim  pensam  se  apoiam,  como  argumentos  principaes, 
nas  palavras  do  relator  Monsegnat  e  no  respeito  devido 
á  vida  humana.  Dito  artigo,  assevera  a  segunda,  encerra 
uma  presumpção  absoluta  de  legitima  defesa.  Quem  re- 
pelle  a  invasão  nocturna  de  seu  domicilio,  quaesquer  que 
sejam  as  circumstancias  dô  facto,  tem  por  si  a  justificativa 
da  legitima  defesa,  presumida  júris  et  de  jure.  Aífirma  a 
ultima  —  a  mais  seguida  das  tres — que  o  artigo  329  contém 
uma  presumpção  legal,  mas  presumpção  júris  tantum,  que 
póde  ser  destruída  mediante  prova  em  contrario.  Commettido 
o  crime  nas  condições  previstas  no  referido  artigo,  nada  cabe 
ao  accusado  provar  :  —  toca  ao  ministério  publico  demons¬ 
trar  claramente  que  não  occorreram  os  requisitos  da  legi¬ 
tima  defesa. 

Partidário  desta  doutrina,  pondera  Garçon  que  o  juiz, 
conformando-se  com  o  espirito  da  lei,  deve  mostrar-se 
muito  rigoroso  na  admissão  da  responsabilidade.  Basta 
que  o  homicida  —  adverte  elle  —  possa  ter  ignorado  as  in¬ 
tenções  de  quem  lhe  violou  o  domicilio,  que  possa  ter  senti¬ 
do  o  menor  receio  quanto  á  sua  segurança  pessoal,  para  fi¬ 
car  acobertado  pela  presumpção  da  lei.  2). 


1)  Legitima  difesa,  p.  226.  Alimena,  I  limiti  e  i  modiíicatori, 
III,  p.  105. 

2)  Ob.  dt.,  eod.  loc.,  n.  6. 
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A  vacillação  dos  escriptores  franceses,  a  qual  se  reflecte 
nas  decisões  dos  tribunaes,  se  nos  depara  igualmente  na  Italia. 

O  codigo  pátrio  reputa  praticado  em  legitima  defesa, 
própria  ou  de  terceiro,  o  facto  descripto  no  paragrapho  l.° 
do  artigo  em  estudo.  O  verbo  empregado  indica,  sem  du¬ 
vida  possivel,  que  se  trata  de  uma  presumpção.  Qual, 
porém,  a  sua  natureza  ?  A  doutrina  do  caracter  absoluto 
dessa  presumpção  conduz  a  revoltantes  absurdos  e  clamoro¬ 
sas  injustiças.  ').  Não  merece  acolhimento.  Só  a  da 
relatividade,  a  que  considera  essa  presumpção  como  júris 
tantum,  concilia  os  interesses  do  accusado  e  os  da  sociedade. 
Essa  presumpção  cede  á  prova  contraria,  á  prova  de  não  ha¬ 
verem  concorrido  no  caso  os  elementos  communs  da  legi¬ 
tima  defesa.  Imperdoavelmente  contraditório  seria  o  le¬ 
gislador  brasileiro  se,  exigindo  para  a  legitima  defesa  da 
própria  vida  as  condições  restrictivas  do  artigo  34,  as  dis¬ 
pensasse  em  bypotheses  de  igual  ou  menor  gravidade,  de 
simples  periclitação  desse  bem  ou  de  lesão  de  bens  de  infe¬ 
rior  valia  (como  a  violação  do  domicilio).  Essa  presumpção 
não  faz  mais  do  que  transferir  para  o  ministério  publico 
ou  para  a  accusação  particular  o  onus  da  prova.  Muito 
bem  escreveu  illustre  jurista  pátrio :  —  “PRESUME-SE 
que  o  accusado  agiu  em  legitima  defesa,  mas  não  se  véda  que  o 
ministério  publico  ou  a  accusação  particular  faça  as  suas 
perquisições  e  exhiba  as  suas  provas,  convencendo  os  juizes 
de  que,  em  vez  de  legitima  defesa,  se  commetteu  um  delicto, 
tanto  mais  repulsivo  e  condemnavel  quanto  mais  odioso 
é  o  dolo  com  que  o  delinquente  soube  explorar  a  protecção 
creada  pela  presumpção  legal”. 1  2). 

No  ponto  de  vista  technico,  é  difficil  justificar  a  pre¬ 
sumpção  a  que  nos  vimos  referindo.  Uma  presumpção 


1)  Com  toda  razão  diz  Garçon  :  —  "En  théorie,  elle  parait  par 
son  énergie  assurer  le  respect  du  droit  individuel ;  en  realité,  elle  est  an- 
tisoãale,  et  promet  1'impunité  á  des  crimineis  trés  coupables.  Elle  oonduit 
á  autorizer  le  meurtre  commis,  sans  aucune  intention  de  défense,  par  pur 
esprit  de  vengeance  ou  méme  d’avarice,  et  Q  n'est  pas  vrai  que  le  code  jus- 
tifie  de  pareils  crimes  (Ob.  dt.,  n.  5). 

2)  Pedro  Lessa,  na  Gazeta  Jurídica,  XXII,  188. 
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legal  só  se  deve  admittir,  tanto  no  direito  criminal  como  no 
civil,  quando  ha  impossibilidade  ou  extrema  difficuldade  de 
prova  directa.  0’ra,  essa  prova,  relativamente  ás  condi¬ 
ções  da  legitima  defesa,  no  caso  do  paragrapho  l.°,  nada 
apresenta  de  anormal :  —  é  perfeitamente  possível  e  sem 
difficuldade  extraordinária.  Em  matéria  de  legitima  defesa, 
abrir  excepções  ás  regras  communs  da  prova  é,  como  já  se 
disse,  um  anachronismo.  1 2).  Improvamos  porisso  o  fos- 
silismo  dos  nossos  projectos  de  reforma,  os  quaes  (exceptua- 
do  o  do  dr.  Galdino  Siqueira)  ainda  agasalham  a  figura  da 
legitima  defesa  presumida.  Não  se  invoque,  como  descul¬ 
pa,  o  exemplo  de  algumas  legislações  recentes  (a  argentina, 
a  espanhola  e  a  turca).  Neste  ponto,  como  em  outros,  essas 
legislações  nasceram  antiquadas. 

II.  —  Os  elementos  componentes  dessa  especie  de  le¬ 
gitima  defesa  são  : 

a)  a  entrada,  ou  tentativa  de  entrar,  em  casa  por  outrem 
occupada,  nos  pateos  e  d  ependencias  da  mesma,  estando 
fechadas ; 

b)  a  repulsa  contra  esse  facto ;  e, 

c)  a  circumstancia  da  noite. 

O  primeiro  desses  elementos  corresponde  á  aggressão 
actual.  Essa  aggressão  precisa  ser  illegal.  Quem  penetra,  ou 
procura  penetrar,  em  uma  casa  para  acudir  a  vicfcimas  de  cri¬ 
mes  ou  desastres  ( Constituição  federal,  artigo  72,  §  l.°),  não 
póde  ser  repellido  pela  força.  E'  um  acto  esse  perfeitamente 
licito ;  e  contra  actos  dessa  natureza  não  tem  cabimento 
a  legitima  defesa.  A  entrada  póde  ser  de  qualquer  modo. 
A  tentativa  de  entrar  exige  começo  de  execução.  O  codigo 
turco  admitte  a  legitima  defesa  presumida  também  no  caso 
de  se  pôr  fogo  á  casa  ou  dependencias.  O  espanhol  vae 
além,  pois  assim  se  exprime  :  —  “y  siempre  en  el  caso  de 
incêndio,  explosión  o  inundación  intencionales”.  *). 

1)  Koestlin,  System  d.  deut.  Straír.,  p.  95, 3. 

2)  O  codigo  italiano  estende  a  presumpção  á  hypothese  de  se 
acharem  a  casa  e  suas  dependencias  em  lugar  isolado  e  de  haver  fundado 
receio  quanto  á  segurança  de  quem  ahi  se  encontre. 
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0  segundo  elemento  —  a  repulsa  —  que,  no  systema  do 
codigo  francês,  consiste  em  homicídio  ou  lesões  corporaes 
( coups  et  bUssures),  pode  reyestir-se,  no  nosso  direito,  de 
qualquer  das  formas  da  defesa.  A  repulsa  é  sempre  presu- 
midamente  justa.  Cabe  ao  accusador  provar  o  contrario. 
Assim,  exemplificando,  pode  elle  demonstrar  a  falta  de 
proporcionalidade  entre  a  aggressão  e  a  reacção.  Um  in¬ 
divíduo  penetra  em  um  quintal  para  furtar  gallinhas  da 
capoeira.  O  morador  da  casa,  apesar  de  conhecer  o  intuito 
do  ladrão,  apesar  de  não  ignorar  que  a  sua  segurança  pessoal 
não  corre  perigo,  desfecha-lhe  um  tiro  e  o  mata.  Não 
terá  por  si  a  legitima  defesa.  0  mesmo  acontecerá  no  caso 
de  ser  o  tiro  dado  contra  o  ladrão  em  fuga. 

Na  jurisprudência  francesa,  em  dois  casos  celebres 
(processos  Braquet  e  Casajbonne),  se  decidiu  que  tinha  em 
seu  favor  a  justificativa  do  artigo  329  o  marido  que  matava 
o  amante  de  sua  mulher,  quando  este,  á  noite,  procurava 
penetrar  no  lar  conjugal.  A  Garçon  pareceu  essa  solução 
muito  contestável.  Sem  a  delicadeza  do  euphemismo,  melhor 
teria  dito  que  ella  era,  positivamente,  desacertada.  ')•  Em  outros 
dois  casos  semelhantes  (os  da  condessa  Jeufosse  e  de  Pochon) 
a  solução  foi  idêntica.  Desapprovou-a  Vidal  opinando  que  a 
interpretação  era  exaggerada  e  contraria  ao  espirito  da  lei. 1  2). 

Abrange  a  presumpção  o  caso  em  que  o  ingresso  na 
casa,  pateo  ou  dependenda  se  tenha  dado  de  dia,  mas  só 
venha  a  ser  percebido  no  correr  da  noite  ? 


1)  E'  de  Groizard  o  seguinte  trecho  :  —  "El  que  en  Ias  altas 
horas  de  la  noche  ve  asaltada  su  casa  teme  con  razon  por  su  vida  y  la  de 
su  família.  Si  para  librarse  dei  peligro  de  que  se  vé  amcnazado  hiere  6 
mata  al  que  cree  dispuesto  á  atentar  contra  su  seguridad  personal,  en  su 
derecho  está,  y  debe  ser  declarado  inculpado.  Pero  si  no  abriga  ese  temor, 
si  sabe  que  no  es  un  ladron  ni  un  enemigo  el  que  viene  á  turbar  su  reposo; 
que  es,  por  ejemplo,  Un  amante  que  concurre  á  una  cita,  y  sobre  él  hace 
fu  ego,  en  vano  será  que  invoque  el  haber  obrado  rechazando  una  agresión 
ilegítima,  porque,  aunque  lo  fuera,en  el  sentido  que  el  numero  usa  esta 
palabra,  la  invasión  nocturna  dei  domicilio,  siempre  faltaria  para  Ia  decla- 
racion  de  irresponsabilidad  la  necesidad  racional  dei  medio  empleado 
para  impediria  6  repelerla"*  (El  código  penal  de  1870,  I,  p.  230). 

2)  Gours  de  drolt  crtm.,  n.  208. 
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Entende  Garçon  que  sim,  o  que  se  nos  afigura  bas- 
tan/e  discutível.  O  codigo  argentino  prevê  a  hypothese, 
mas  exige,  para  que  se  verifique  a  presumpção,  resistência 
por  parte  do  indivíduo  encontrado  dentro  da  casa. 

O  elemento  da  noite  suggere  as  mesmas  difficuldades 
de  sempre. 

Que  se  deve  entender  por  noite? 

Em  outro  lugar  (artigo  39,  §  l.°),  será  o  assumpro  es¬ 
tudado  com  maior  largueza.  Áqui,  basta  que  se  diga  ser 
a  palavra  “noite"  synonyma  de  escuridão.  Ella  indica 
espaço  de  tempo  que  decorre  da  terminação  do  crepúsculo 
vespertino  ao  do  crepúsculo  matinal.  E'  este  o  conceito 
geralmente  abraçado  pelos  nossos  criminalistas. 

Falia  o  codigo  em  “pateos  e  dependencias  da  mesma 
(casa),  estando  fechadas".  A  expressão  “casa”  deve  ser 
comprehendida  amplamente :  —  abrange  navios,  circos* 
ranchos  (fechados),  etc.  São  dependencias  as  capellas, 
casas  de  machinas,  tulhas,  paióes,  jardins,  estrebarias,  etc.  ')• 
Os  fechos  podem  consistir  em  portas,  muros,  sebes, 
vallados,  etc.  O  que  os  caracteriza  é  servirem  de  obstáculo 
(relativo)  ao  ingresso  nos  edifícios,  pateos  e  dependencias. 

A  repulsa  póde  partir  da  própria  pessoa  que  se  ache 
dentro  da  casa  ou  de  um  terceiro,  de  fóra. 1  2). 


1)  O  codigo  belga,  no  artigo  480,  enumera  exemplificativamente 
as  dependencias. 

2)  Em  sentido  contrario  :  —  Altavilla,  Delitti  contro  la  persona, 
no  Trattato  de  Flori an  e  outros,  X,  p.  182.  Pela  affirmativa  :  —  Alimena 

Ob.  dt.,  p.  115,  o  qual  lembra,  como  da  mesma  opinião,  outros 
escriptores  italianos  e  franceses. 
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Paragrapho  2.°  —  O  crime  commettido  em  re¬ 
sistência  a  ordens  illegaes,  não  sendo  excedidos  os 
meios  indispensáveis  para  impedir-lhes  a  execução. 


I.  —  A  legitima  defesa  se  exerce  não  só  contra  os  par¬ 
ticulares,  mas  também  contra  as  autoridades,  os  funccio- 
narios  do  poder  publico.  Em  varias  passagens  do  direito 
romano,  vemos  reconhecido  esse  principio  (L.  5,  C.,  de  jure 
iisci,  X,  1  ;  L.  4,  C.,  X,  30  ;  L.  5,  C.,  de  execut.,  XII,  61 ; 
Nov.  124,  cap.  3  ;  etc.).  Assim  também  no  canonico.  Na 
idade  media,  diversas  legislações  (pondo  um  só  exemplo, 
a  C.  C.  C.)  admittiram  expressamente  a  faculdade  de  resistir 
ao  funccionario  que  agia  fóra  da  lei. 

Sobrevindo  a  revolução  francesa,  as  leis  penaes  de 
1791  estatuiram  que  a  resistência  só  constituiria  offensa  á 
lei,  quando  opposta  ao  representante  da  autoridade  "agis- 
sant  légalement  dans  1'exercice  de  leurs  fonctions".  O  ar¬ 
tigo  11  da  Constituição  de  24  de  maio  de  1793  proclamou 
o  direito  de  repellir  com  a  força  todo  acto  praticado  fóra  dos 
casos  e  sem  as  fôrmas  determinadas  em  lei.  E  accrescentou 
que  tál  acto  era  arbitrário  e  tyrannico. 

Esse  principio  liberal,  mudadas  as  condições  políti¬ 
cas,  pareceu  perigoso.  Por  esse  motivo,  segundo  tudo  faz 
acreditar,  o  codigo  de  1810,  definindo,  no  artigo  209,  o  cri¬ 
me  de  rebellião,  calou  a  circmstancia  de  serem  ou  não  le- 
gaes  as  ordens  ou  determinações  da  autoridade.  Dessa 
omissão  nasceu  a  jurisprudência  contraria  á  these  do  direito 
de  resistência,  jurisprudência  inda  hoje  dominante. 

O  codigo  bávaro  (1813)  também  deixou  de  referir-se  ao 
elemento  da  legalidade  do  acto  praticado  pelo  agente  do 
poder  publico.  Imbuídos  das  ideas  absolutistas  então 
espalhadas,  os  commentarios  officiaes  (devidos,  como  é  sa¬ 
bido,  a  Goenner)  consideraram  punível  toda  resistência  vio¬ 
lenta  ás  ordens  das  autoridades,  apesar  de  illegaes.  Ar¬ 
gumentou-se  que  seria  deixar  a  autoridade  desarmada  e 
impotente  conceder  aos  súbditos  o  direito  de  resistência, 
embora  sómente  em  relação  a  actos  illegaes.  Accrescentou- 
se  que  isso  equivaleria  a  tomar  o  indivíduo  juiz  da  própria 
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causa.  Contra  essa  teoria  se  manifestaram  notáveis  repre¬ 
sentantes  da  sciencia.  E  foi  repellida  por  diversos  codigos 
territoriaes  da  Allemanha.  O  do  império,  em  consequência 
de  emenda  apresentada,  na  respectiva  dieta,  pelos  deputa¬ 
dos  Planck  e  Lasker,  incluiu  na  definição  do  crime  de  re¬ 
sistência  o  elemento  da  legalidade  do  acto  praticado  pela 
autoridade.  Esse  elemento  apparece  também  no  artigo  179 
do  codigo  hollandês.  E  em  outros. 

No  direito  inglês,  as  penas  estabelecidas  nas  diversas 
■eis  para  os  casos  de  resisdencia  ás  autoridades  só  se  appli- 
cam,  quando  o  funccionario  age  legalmente.  Grande  exten¬ 
são  se  attribue.  na  livre  Inglaterra,  ao  direito  de  resistên¬ 
cia  e  de  defesa  contra  actos  das  autoridades.  Tornou-se 
famoso  o  caso  do  criado  do  sir  Henri  Ferrers ;  e  não  menos 
o  de  um  indivíduo,  de  nome  Tooly,  que,  no  tempo  da  rainha 
Anna,  se  oppôz  á  prisão  de  uma  mulher,  matando  o  constablt. 

A  Italia  parte  da  presumpção  de  legalidade  do  acto 
praticado  pelo  agente  do  poder  publico ;  mas,  no  artigo 
192  de  seu  codigo,  consigna  uma  discriminante,  dizendo  : 
—  “Quando  il  pubblico  ufficiale  abbia  dato  causa  al  fatto 
eccedendo,  con  atti  arbitrarii,  i  limiti  delle  sue  attribuizioni 
non  si  applicano  le  disposizioni  degli  articoli  precedenti". 
A  commissão  revisora  do  projecto  que  depois  se  transformou 
nesse  codigo  quiz  addiccionar  ao  citado  artigo  uma  alinea, 
na  qual  se  distinguia  entre  a  illegalidade  da  substancia  e  a 
da  fórma ;  mas  esse  accrescimo  não  logrou  approvação. 
Nesse  país  é  tão  firme  e  divulgada  a  convicção  da  legitimi¬ 
dade  da  resistência  aos  actos  illegaes  dos  funccionarios  pú¬ 
blicos  que  houve  quem,  na  commissão  revisora,  pensasse 
ser  dispensável  o  artigo  do  projecto  correspondente  ao  ar¬ 
tigo  192  do  codigo  (Arabia,  Costa  e  Brusa).  Tuozzi  exclama: 
— “Ne  v'ha  alcuno  tra  noi  che  oggi  seriamente  pensi  il  con¬ 
trario"  0- 

Em  quasi  todos  os  países  do  mundo  culto  impera  o 
principio  de  que  a  resistência  aos  actos  illegaes  dos  func¬ 
cionarios  públicos,  dos  agentes  do  poder,  não  constitue 


1)  Corso  di  dir.  penale,  III,  236. 
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delicto,  pois  representa  o  exercício  de  um  direito.  ’)•  E’  a 
França  talvez  quem  se  mostra  mais  ciosa  da  obediência  aos 
seus  funccionarios.  Segundo  o  testemunho  de  Garçon  : 

—  “La  pratique  peuí  être  considerée  comme  fixée  contre 
le  droit  de  résistence  á  un  acte  i Ilegal’’. 1  2 3). 

II.  —  O  codigo  criminal  de  1830,  paragrapho  õ.°  do 
artigo  14,  declarava  justificável  o  crime  perpetrado  em  resis¬ 
tência  á  execução  de  ordens  illegaes,  não  se  excedendo  os 
meios  necessários  para  impedil-a.  £  no  artigo  144  definia : 

—  "São  ordens  e  requisições  illegaes  as  emanadas  de  auto¬ 
ridade  incompetente,  ou  destituídas  das  solennidades  ex¬ 
ternas  necessárias  para  a  sua  validade,  ou  manifestamente 
contrarias  ás  leis’’. 

O  codigo  actual  deu  a  essa  justificativa  caracter  mera¬ 
mente  presumptivo.  Como  no  caso  do  ataque  nocturno, 
elle  presume  o  concurso  das  condições  do  artigo  34,  mas  a 
presumpção  é  incompleta,  pois  a  clausula  —  "não  sendo 
excedidos  os  meios...",  de  natureza  positiva,  precisa  ser 
demonstrada.  Resurge  a  questão  de  saber  se  se  trata  de 
uma  presumpção  júris  et  de  jure  ou  júris  tantum. 

A  nosso  ver,  a  presumpção  é  da  primeira  especie  :  — 
não  admitte  prova  que  a  elida.  s).  Se  fosse  juris  tantum, 
não  teria  o  legislador  necessidade  de  fazer  referencia  ex¬ 
pressa  á  proporcionalidade  dos  meios  empregados. 

Em  nenhuma  outra  legislação,  que  nos  conste,  se  en¬ 
contra  disposição  igual  á  que  commentamos.  Deixa  patente 


1)  Bordani,  Ribellione,  pag.  52  :  —  II  principio  fondamentale 
delTodierno  diritto  publico  non  pennette  piú  che  si  discuta  se  il  cittadino 
ingiustamente  aggredito  nei  suoi  diritti  (sia  pure  anche  da  persona  ri  vestita 
di  publico  uffido)  possa  difendersi  opponendo  anche  la  forza  alia  forza  o 
se  debba  invece  soffrire  la  ingiustida  e  il  danno,  salvo  poi  ricorrere  dopo 
contro  1'ingiusta  aggressione  :  il  rispetto  alia  libertá  individuale  (che  nella 
maggior  parte  dei  casi  in  tali  contingenza  viene  offesa)  é  ormai  troppo 
sentito  perchá  si  possa  piú  dubitare  dei  diritto  che  il  cittadino  conserva 
sempre  di  legittima  difesa  contro  chiunque  a  codesta  libertá  voglia  recare 
nocumento". 

2)  Code  Fénal  lnterp.,  art.  209,  n.  158. 

3)  Esmeraldino  Bandeira,  Direito  penal  militar,  p.  392. 


Jht  BDJur 

«p^rhnpy/bdjur.sij.jus.br 


—  277  — 

esse  facto  a  sua  superfluidade.  Mas,  não  obstante  isso, 
ella  ainda  apparece  nos  projectos  de  reforma.  *)• 

Se,  na  resistência  ás  ordens  illegaes,  forem  excdidos 
os  meios  indispensáveis  para  lhes  impedir  a  execução,  terá 
o  delinquente  em  seu  favor  a  attenuante  do  paragrapho 
4.°  do  artigo  42.  Como  veremos,  no  commentario  a  esse 
paragrapho,  ainda  quando  doloso,  o  excesso  gozará  da  at- 
tenuação.  2). 


1)  O  do  dr.  João  Vieira  e  o  da  Camara  dos  deputados  conservam 
o  systema  vigente.  O  do  dr.  Galdino  Siqueira  volta  ao  do  codigo  da  mo- 
narchia.  O  do  desembargador  Sá  Pereira  mantem  a  presumpção,  excluindo 
qualquer  incerteza  a  respeito  do  caracter  que  lhe  foi  attribuido  :  —  “Estará 
em  legitima  defesa  aquelle  que  se  oppuzer  á  execução  de  ordens  illegaes, 
se,1  para  impedü-a,  se  limitou  aos  meios  indispensáveis".  Melhor  fôra 
que  semelhante  presumpção  ficasse  no  limbo. 

2)  Sobre  a  legitima  defesa  contra  actos  da  autoridade  publica, 
além  da  monographia  de  v.  Kallina,  Nothwehr  gegen  Amtshandlungen, 
Praga,  1898,  o  livro  de  v.  Bar,GesetZ  tmd  Sclmld,  III,  §  75. 
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TITULO  IV 

Das  Circumstancias  aggravantes  e  attenuantes 

Art.  36.  —  As  circumstancias  aggravantes  e 
attenuantes  dos  crimes  influirão  na  aggravação 
ou  attenuação  das  penas  áquelles  applicaveis. 


I.  —  A  determinação  da  medida  da  pena,  nos  vários 
casos  sujeitos  ao  veredictum  dos  tribunaes,  constitue  um  dos 
problemas  mais  difficeis  e  importantes  do  direito  punitivo. 

Ensina-nos  a  historia  que  essa  determinação,  estabelecida 
a  principio  pela  lei  de  modo  definitivo  e  absoluto,  só  no  correr 
dos  tempos,  como  resultado  de  lenta  evolução,  passou  a 
ser  feita  pelo  juiz.  Entre  os  romanos,  sómente  no  período 
imperial,  com  o  alargamento  da  extraordinária  cognitio, 
foi  concedida  ao  juiz  a  attribuição  de  graduar  a  pena,  at- 
tendendo  ás  circumstancias  occorrentes.  Na  idade  media, 
as  penas  começaram  a  ser  absolutamente  determinadas, 
tomando-se,  depois,  cada  vez  mais  arbitrarias.  Causa 
dessa  transformação,  desse  phenomeno,  foi  a  ausência  de 
príncipios  legaes  reguladores  da  graduação. 

Os  escriptores  do  período  philosophico,  combatendo 
o  arbitrio  da  applicação  das  penas,  cahiram  no  excesso  op- 
posto.  As  teorias  de  Montesquieu  e  Beccaria  tiraram  aos 
juizes  toda  liberdade  na  fixação  da  medida  penal.  O  pri¬ 
meiro  dizia  :  —  "Les  juges  de  la  nation  ne  sont  que  la  bouche 
qui  prononce  les  paroles  de  la  loi,  des  êtres  inânimes  qui 
n'en  peuvent  moderer  ni  la  force  ni  la  rígueur.  Des  trois 
puissances  dont  nous  avons  parle  celle  de  juger  est  en  quel- 
que  façon  nulle".  No  mesmo  tom  se  pronunciava  o  segundo. 
Essas  teorias  levaram  ao  estabelecimento  de  penas  absolu¬ 
tamente  determinadas>  á  prohibição  da  interpretação  e  do 
emprego  da  analogia.  Genuino  representante  da  applica¬ 
ção  dessas  idéas  é  o  codigo  francês  de  1791. 
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Da  luta  dos  dois  princípios  resultou  o  sysfema  que 
dominou  no  século  XIX,  o  systema  das  comminações  penaes 
relativamente  determinadas.  As  penas  têm  uma  escala 
que  se  desenvolve  entre  um  minimo  e  um  máximo.  Dentro 
destes  limites,  cabe  ao  juiz  a  delicada  missão  de  fixar  a  pena 
applicavel  em  cada  caso  concreto.  Para  fazel-o,  deve  elle 
attender  ás  circumstancias  do  crime,  tanto  ás  que  e  prendem 
á  pessoa  do  delinquente  (circumstancias  subjectivas)  como 
ás  referentes  ao  facto  e  seus  elementos  materiaès  (circum¬ 
stancias  objectivas).  Dessas  circumstancias,  umas  levam  a 
pena  em  direcção  ao  máximo  —  aggravam-na.  Outras,  bai¬ 
xam-na  para  o  minimo  —  attenuam-na.  E‘  o  que  o  codigo 
diz  (aliás  sem  necessidade)  no  artigo  supra. 

II.  —  Segue  o  nosso  codigo  o  defeituoso  methodo 
de  indicar,  taxativamente,  na  parte  geral,  as  circumstan¬ 
cias  aggravantes  e  attenuantes  dos  crimes.  Não  ha 
quem  desconheça  os  inconvenientes  desse  processo.  Ao 
legislador  mais  arguto  [e  previdente  é  impossível  imaginar 
as  infinitas  circumstancias  que  podem  e  devem  influir  na 
graduação  '  da  pena.  Um  numeras  clausus  em  semelhante 
assumpto  será  sempre  incompleto.  A  individualização 
da  pena,  assim  cerceada  a  liberdade  do  juiz,  não  passará 
de  uma  utopia. 

Alguns  codigos,  confessando  tacitamente  ser  tarefa 
irrealizável  a  enumeração  exhaustiva  das  circumstancias 
que  acompanham  as  acções  criminosas  e  que  devem  ser  to¬ 
madas  em  consideração  na  medida  da  pena,  adoptam  uma 
clausula  generalis,  destinada  a  acogular  as  lacunas.  Assim 
procedia  o  espanhol,  o  qual  encerrava  o  catalogo  das  at¬ 
tenuantes  com  este  larguíssimo  dispositivo :  —  “Y,  ulti¬ 
mamente,  cualquiera  otra  circunstancia  de  igual  entidad 
y  análoga  á  las  anteriores”.  ■)•  Diversas  legislações  da 
America  espanhola  (Codigo  argentino,  revogado,  artigo 
83,7 ;  uruguayano,  artigo  18,11 ;  etc)  imitaram  este  exem- 


1)  Laget-Valdeson  e  Luis  Laget,  no  seu  livro  Théorfe  du  COde 
pênal  espagnol  comparé  avec  la  legisla tlon  française  fizeram  uma 
cntica  profunda  e  justa  do  systema  do  codigo  espanhol. 
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pio.  Inseria  o  antigo  codigo  de  Portugal  duas  disposições 
dessa  especie,  uma  relativa  ás  attenuantes  (artigo  20,  11) 
e  outra  ás  aggravantes  (artigo  19,  22).  O  actual,  ouvindo 
a  procedente  censura  de  Levy  Jordão,  riscou  a  segunda. 

A  adopçao  de  uma  clausula  generalis  importa  a  con- 
demnaçSo  do  proprio  systema. 

Quando  percorremos,  examinando-as,  as  legislações  pe- 
naes  dos  povos  mais  adeantados  na  cultura  Jurídica,  veri¬ 
ficamos  a  existência  de  um  grupo  que,  na  fixação  da  medi¬ 
da  da  pena,  dentro  da  escala  legal,  concede  ao  Juiz  a  mais 
completa  liberdade.  Faz  parte  desse  grupo  a  allemã.  Po- 
risso,  o  codigo  em  vigor  na  Allemanha  não  fornece  regras 
geraes  para  a  determinação  da  pena  nos  casos  concretos. 
Os  perigos  e  inconvenientes  que  semelhante  falta  acarre¬ 
tava  foram  reconhecidos  nos  trabalhos  para  a  elaboração 
de  novo  codigo.  O  primeiro  projecto  (1909),  em  seu  para- 
grapho  81,  assim  preceituou  :  —  “Na  fixação  da  medida  da 
pena,  dentro  dos  limites  estabelecidos  pela  lei,  devem  ser 
attendidas  todas  as  circumstancias  que  possam  attenuar 
ou  aggravar  a  mesma  pena,  especiabnente  o  sentimento 
criminoso  revelado  pelo  facto,  os  moveis  que  levaram  o  au¬ 
tor  a  pratical-o,  o  fim  que  elle  teve  em  mira,  o  impulso  que 
determinou  a  execução  do  facto,  as  condições  pessoaes  e 
econômicas  do  mesmo  autor,  se  elle  se  mostrou  arrependido 
e  se  envidou  esforços  para  reparação  do  damno  produzido". 
Conforme  se  explicou  na  exposição  de  motivos,  essas  indi¬ 
cações  não  pretendiam  restringir  a  liberdade  dos  Juizes, 
servindo  apenas  como  meios  para  instruil-os  e  auxilial-os. 
O  contra-projecto  dos  quatro  professores  (v.  Liszt,  Kahl, 
Goldschmidt  e  v.  Liiienthal)  reproduziu  letra  por  letra  o 
citado  paragrapho  81.  Os  dois  últimos  excluiram  do  rol 
das  circumstancias  attendiveis  os  resultados  do  facto  que 
não  fossem  attribuiveis  á  culpa  (sentido  lato).  Pareceu  aos 
organizadores  desses  projectos  que,  para  a  individualização 
da  pena,  careciam  elles  de  importanda. 

O  methodo  a  que  nos  vimos  referindo  tem  conquistado 
adeptos.  Adoptam-no  o  codigo  argentino  (artigo  41)  e  o 
peruano  (artigo  51).  Dentre  os  projectos,  alguns  também 
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o  fazem  (exemplo  :  os  dinamarqueses  e  o  grego).  Merece 
transcripção  o  paragrapho  64  do  checo-eslovaco  :  —  “Nos 
limites  marcados  pela  lei,  fixará  o  tribunal,  segundo  a  cul¬ 
pabilidade  do  agente,  a  medida  da  pena.  Para  esse  fim, 
deverão  ser  attendidos  os  motivos  que  deram  lugar  ao  facto, 
a  periculosidade  do  agente,  a  vida  anterior  do  mesmo,  o 
seu  comportamento  posterior,  especialmente  se  se  esforçou 
por  fazer  desapparecer  o  damno  ou  reparal-o,  bem  como  o 
objectivo  da  pena  e  os  prováveis  effeitos  delia”.  A  re¬ 
ferencia  ao  fim  da  pena  e  aos  prováveis  resultados  de  sua 
applicação  representa  verdadeira  novidade. 

Em  contraste  com  a  evolução  assignalada  por  estes 
exemplos,  o  recente  codigo  espanhol  se  conservou  aferrado 
ao  systema  tradicional  no  país.  Elle  aumenta  a  lista  das 
circumstancias  attenuantes  e  aggravantes  ').  separa-as 
em  dois  grupos,  e  crea  uma  terceira  classe,  a  das  mixtas. 
Também  os  projectos  italianos  elegeram  o  obsoleto  methodo 
da  enumeração  taxativa. 

Todos  os  escriptores  de  política  criminal  estão  de  ac- 
cordo  em  opinar  que  a  individualização  da  pena  não  póde 
ser  feita  sómente  pela  lei.  E'  sobretudo  obra  do  juiz,  o 
qual  necessita,  para  bem  desempenhar-se  dessa  espinhosa 
tarefa,  das  mais  amplas  faculdades.  Ora,  a  enumeração 
limitativa  das  circumstancias  attenuantes  e  aggravantes, 
cerceia  e  embaraça  a  livre  actividade  do  juiz.  O  systema, 
portanto,  não  corresponde  ás  hodiernas  exigências  da  pre¬ 
venção  especial.  s).  Andam  mui  sabiamente  as  legislações 
que,  em  vez  delle,  adoptam  o  de  subministrar  aos  juizes 
indicações  geraes  e  abstractas,  que  lhes  deixem  a  necessária 
liberdade  na  determinação  da  medida  da  pena. 

Os  dois  primeiros  projectos  brasileiros  —  o  do  pro¬ 
fessor  João  Vieira  de  Araújo  e  o  da  Camara  dos  deputados, 
não  se  animaram  a  tomar  senda  nova.  O  do  dr.  Galdino 


1)  Entre  estas,  merece  ser  citada,  pela  sua  modernidade  a  se¬ 
guinte  :  —  "Enplear  en  la  ej  ecucion  dei  delito  automóviles,  aeronaves 
o  otros  médios  de  analoga  eficacia  y  que  faciliten  la  huida  dei  infractor 
o  la  ocultación  dei  mismo,  de  la  victima  o  de  los  efectos  dei  delito". 

2)  Rosenfeld,  Vergleichende  Darstellung,  A.  T.,  III.  p.  142  : 
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Siqueira,  depois  de  longa  nomenclatura  das  duas  especies 
de  circumstancias,  procurou  remediar  os  inconvenientes 
de  um  numsrus  clausws  com  o  seguinte  dispositivo  :  —  “A 
enumeração  feita  de  circumstancias  atten-uantes  ou  aggra- 
vantes  não  exclue  outras  que  possam  occorrer  em  cada  caso, 
e  que  serão  determinadas  attendendo-se  á  extensão  do  dam- 
no  ou  prejuízo  causados  pela  acção,  aos  motivos  que  im- 
péliiram  o  agente,  sua  tenacidade  em  superar  os  obstáculos 
oppostos  á  execução  do  crime,  sua  intelligencia  e  fraude  ou 
forças  empregadas  no  preparar  ou  completar  a  acção,  sua 
determinação  mais  ou  menos  própria,  sua  conducta".  O  do 
desembargador  Sá  Pereira  incorre  também  no  que  uma  grande 
autoridade  qualificou  de  “peccado  de  regressão”  *) :  —  indica 
taxativamente  as  circumstancias  attenuantes  e  aggravantes. 

III.  —  Cumpre  não  confundir  as  circumstancias  at¬ 
tenuantes  que  dão  lugar  ao  abrandamento  da  pena  dentro 
dos  extremos  da  escala  normal  com  as  que  permittem  seja 
a  mesma  pena  fixada  abaixo  dessa  escala  (circumstàncias 
attenuantes  genericas).  Este  instituto,  creação  do  direito 
francês 1  2),  acha-se  implantado  na  Allemanha,  na  Italia  e 
em  outros  países.  Os  criminalistas  allemães,  em  seu  maior 
numero,  lhe  são  adversos.  A  despeito  dessa  opposição, 
elle  foi  conservado  nos  projectos  de  reforma.  3 4).  O  contra- 
projecto  o  estendeu  a  todos  os  crimes.  *)• 


1)  Jiménez  de  Asúa,  La  unllicaciôn  dei  der.  pen.  en  Suiza, 
p.  316.  Occ  upando-se  com  o  projecto  sueco,  que  também  fez  uma  enumera¬ 
ção  de  circumstancias,  disse p  eminente  professor  madrileno:  —  "...  Esta¬ 
ria  (o  ante-projecto)  más  conforme  con  los  fnuevos  princípios  científicos 
si  prescindiera  de  toda  enumeradón,  de j ando  a  los  tribunales  —  al  de¬ 
terminar  la  pena  que  corresponde  a  cada  delito  —  liberdad  suficiente 
para  que  proporcionasen  el  castigo  al  perigro  proveniente  dei  culpable  y 
de  su  acto". 

2)  Ligeiro  historico  em  Vidal,  Cours  de  droit  criminei,  n.  239 
e  seguintes. 

3)  Goetze,  Die  ittíldemden  Umstaende,  1 :  —  "Louva-se, 
censura-se,  condemna-se,  ás  vezes  com  expressões  acerbas,  este  systema, 
mas  continua-se  a  mantel-o,  porque  é  commodo  e  porque  não  é  facil  ar. 
ranjar-lhe  substituto”. 

4)  Também  o  fizeram  os  projectos  de  1919,  1925  e  1927. 
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A  idea  de  uma  attenuação  exíraordinaria  da  pena  é 
perfeitamente  acceitavel,  sobretudo  onde  os  minimos  da 
escala  ordinaria  sejam  elevados  demais.  Em  nosso  país, 
a  pena  minima  do  homicídio  doloso  é  de  seis  annos  de  pri¬ 
são  cellular.  A  do  crime  de  lesões  corporaes  (artigo  303) 
é  de  tres  meses.  Essas  penas,  em  alguns  casos,  são  excessivas 
e  injustas.  Assim,  não  tendo  os  tribunaes  meios  de  evitar  uma 
punição  immerecida  :  —  absolvem.  Os  países  que,  como 
a  Hollanda  e  a  Inglaterra,  não  estabelecem  minimos  espe- 
ciaes  não  sentem  necessidade  de  recorrer  ao  instituto  das 
circumstancias  attenuantes  genericas.  Os  outros,  sim. 

Propugna-se  modernameníe  a  idea  de  dar  ao  juiz,  nos 
casos  de  criminalidade  levíssima,  o  direito  de  attenuar  li¬ 
vremente  a  pena  ;  e,  ainda  mais,  de  não  impor  pena  alguma 
(perdão  judicial).  Muitos  projectos  de  reforma  a  consa¬ 
gram.  Vem  á  talho  um  exemplo,  os  allemães.  J).  O  do 
desembargador  Sá  Pereira  permitte  em  alguns  casos  a  at- 
tenuação  livre,  não  podendo,  porém,  sér  transposto  o  míni¬ 
mo  generico  da  pena.  E  dá  ao  juiz  a  faculdade  de,  moti¬ 
vando  a  decisão,  abster-se  de  qualquer  pena  nos  casos  le¬ 
víssimos,  punidos  só  com  multa  ou  com  detenção  por  menos 
de  um  mês  (artigo  132).  O  perdão  judicial  conta  ardentes 
enthusiastas.  Não  lhe  faltam,  todavia,  adversários.  No 
entender  de  Hafter,  a  idéa  não  está  sufficientemente  amadu¬ 
recida  para  ter  acolhimento  na  Darte  [igeraljj  dos  "codigos  pe- 
naes. 1  2). 


1)  Mittennaier,  em  um  dos  annexos  ao  projecto  de  1927,  resume 
muito  bem  o  que  a  respeito  dispõem  as  legislações  e  projectos.  Veja-se 
também:  —  Rosenfeld,  Ob.  Cit.,p.  165  e  seguintes.  No  Congresso  Jurídico 
de  Bamberg  (1921)  {oi  o  assumpto  muito  debatido.  Por  pequena  maioria, 
pronunciou-se  ó  congresso  desfavorável  ao  instituto  da  renuncia  da  pena 
(Absehen  von  Straíe). 

2)  Lehrbuch  d.  schw.  S trair.,  pag.  190. 
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Art.  37.  —  A  circumstancia  aggravante  não 
influirá,  todavia,  quando  fôr  elemento  constitutivo 
do  crime. 


I.  —  Disposição  ociosa,  mutuada  da  legislação  por¬ 
tuguesa.  De  certo  que  o  elemento  integrante  de  um  crime 
não  póde  ser  circumstancia  accidental,  para  aggraval-o. 
No  codigo  de  1830  não  havia  disposição  igual  a  esta.  E, 
note-se  ainda,  ella  só  se  refere  á  circumstancia  aggravante, 
quando  não  se  póde  pôr  em  duvida  que  o  principio  se  appli- 
ca  também  á  attenuante.  Assim,  plausivelmenfe,  entende 
a  jurisprudência  portuguesa.  ')• 

Nem  sempre  é  facil  dizer  se  determinada  circumstan¬ 
cia  entra  ou  não  como  elemento  constitutivo  do  crime.  Ca¬ 
sos  ha,  porém,  que  não  admittem  discussão ;  assim,  o  do 
arrombamento,  escalada  ou  emprego  de  chaves  falsas,  no 
roubo  ;  o  da  fraude,  no  estellionato  e  na  fallencia  dolosa 
(bancarrota)  ;  o  da  superioridade  em  forças,  no  infanticí¬ 
dio,  etc. 

II.  —  No  projecto  João  Vieira  se  completou  o  pensa¬ 
mento  com  uma  referencia  especial  ás  circumstancias  at- 
tenuantes.  No  da  Camara  dos  deputados  mui  de  aviso 
se  omittiu  qualquer  dispositivo  a  respeito.  Prolixamente 
regulou  o  assumpto  o  projecto  Galdino  (artigo  19).  O 
artigo  176  do  projecto  Sá  Pereira  está  assim  redigido  :  — 
“A  circumstancia  sem  a  qual  o  crime  se  não  poderá  commetter, 
ou  que  na  qualificação  deste  se  comprehenda,  deixará  de  ser 
aggravante,  embora  assim  especialmente  definida”.  Re¬ 
gra  rudimentar  de  technica  legislativa  é  —  dizer  o  necessá¬ 
rio,  evitar  o  supérfluo.  O  artigo  supra  e  os  projectos  que 
o  reproduzem  violam  esse  salutar  preceito. 1  2). 


1)  Luís  Osorio,  Notas  ao  codigo  penal,  p.  102. 

2)  Commentando  o  artigo  78  do  codigo  penal  de  seu  país,  o  qual 
consagra  regra  idêntica  á  do  artigo  supra,  escreveu  o  criminalista  espanhol 
Pacheco  :  —  "Esto  no  ofrece  dificuldad  ni  duda  :  ni  aún  hubiera  sido  nece- 
sario  declararlo".  (El  COdígO  penal,  I,  397).  O  recente  codigo  espanhol 
não  contém  disposição  igual  á  do  referido  artigo  78. 


<£&  BDJur 

TjT  http://bdjur.stj.ius.bf 


—  285  — 


Art.  38.  —  No  concurso  de  circumstancias  a t- 
tenuantes  e  aggravantes,  prevalecem  umas  sobre  ou¬ 
tras,  ou  se  compensam,  observadas  as  seguintes  regras: 

Paragrapho  l.°  —  Prevalecerão  as  aggra vantes  : 

a)  quando  preponderar  a  perversidade  do  cri¬ 
minoso,  a  extensão  do  damno  e  a  intensidade  do 
alarma  causado  pelo  crime ; 

b)  quando  o  criminoso  fôr  avesado  a  prati¬ 
car  más  acções  ou  desregrado  de  costumes. 

Paragrapho  2.°  —  Prevalecerão  as  attenuantes  : 

c)  quando  o  crime  não  fôr  revestido  de  cir- 
cumstancia  indicativa  de  maior  perversidade ; 

d)  quando  o  criminoso  não  estiver  em  con¬ 
dições  de  comprehender  toda  a  gravidade  e  perigo 
da  situação  a  que  se  expõe,  nem  a  extensão  e  conse¬ 
quências  de  sua  reponsabilidade. 

Paragrapho  3.°  —  Compensam-se  umas  cir¬ 
cumstancias  com  outras,  sendo  da  mesma  impor¬ 
tância  ou  intensidade,  ou  de  igual  numero. 


I.  —  O  codigo  do  império  não  continha  as  regras  enun¬ 
ciadas  neste  artigo.  Nenhuma  difficuldade,  quando  o  cri¬ 
me  era  acompanhado  apenas  de  circumstancias  aggravan- 
tes  ou  attenuantes  :  —  a  pena  ia  para  o  máximo,  no  primeiro 
caso ;  e  para  o  minimo,  no  segundo.  Só  surgiam  duvi¬ 
das,  se  concorriam  simultaneamente  circumstancias  de  uma 
e  outra  especie.  A'  mingua  de  um  principio  orientador, 
variavam  as  decisões.  *).  O  legislador  de  1890  entendeu 

1)  Liberato  Barroso  sustentava  que,  no  concurso  de  aggravantes 
e  attenuantes,  qualquer  que  fosse  o  seu  numero  e  qualidade,  a  pena  deveria 
ser  imposta  no  gráu  medio.  Pimenta  Bueno  entendia  que,  em  semelhante 
caso,  corria  ao  juizo  dever  de  pesar  maduramente  as  circumstancias,  appli- 
cando  a  pena  no  máximo,  medio  ou  minimo,  conforme  prevalecessem  umas 
ou  outras,  ou  se  equilibrassem  e  destruissem.  Mendes  da  Cunha  opinava 
que  o  reconhecimento  de  uma  ou  mais  circumstancias  attenuantes  fazia  a 
pena  baixar  ao  gráu  minimo.  Carlos  Perdigão  e  outros  achavam  que  a 
concessão  de  unia  só  circumstancia  attenuante  era  bastante,  por  muitas 
que  fossem  as  aggravantes  existentes,  para  levar  inevitavelmente  a  pena 
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necessário  regular  esse  concurso.  E  sanccionou  as  normas 
do  artigo  que  commentamos.  ')• 

Tres  hypotheses  se  podem  dar  no  concurso  de  circum- 
stancias  : 

a)  predominam  as  aggravantes ; 

b)  predominam  as  attenuantes  ;  e 

c)  equilibram-se  ou  compensam-se  umas  e  outras. 

A  prevalência  das  aggravantes  resulta  dos  critérios 
consignados  no  paragrapho  l.° :  —  perversidade  do  cri¬ 
minoso,  extensão  do  damno,  intensidade  do  alarma  e  má 
vida  anterior  do  delinquente.  Esta  se  constitue  pela  pra¬ 
tica  de  más  acções  ou  pelo  desregramento  de  costumes. 

A  prevalência  das  attenuantes,  de  accordo  com  o  pa¬ 
ragrapho  2.°,  se  verifica,  quando  o  crime  não  indica  maior 
perversidade  ou  as  condições  do  criminoso  não  lhe  permit- 
tem  comprehender  a  gravidade  e  perigo  da  situação,  nem 
a  extensão  e  consequências  de  sua  responsabilidade. 

A  compensação  se  dá,  quando  as  circumstancias  são 
da  mesma  importância  ou  intensidade,  ou  de  igual  numero. 

Foi  objecto  de  muitas  criticas  este  meticuloso  systema 
de  regular  a  concorrência  de  circumstancias.  2).  Na  reali¬ 
dade,  elle  ministra  aos  applicadores  da  lei  critérios  directi- 
vos  bem  obscuros  e  imprecisos. 

Quando  prepondera  a  perversidade  do  criminoso? 

Onde  começa  a  extensão  do  damno? 

Como  póde  e  deve  ser  avaliada  a  intensidade  do  alarma  ? 

Quaes  as  más  acções  que  acarretam  a  preponderância 
das  aggravantes? 

Quaes  as  circumstancias  que  não  indicam  màior  per¬ 
versidade  ? 


ao  gráu  medio.  Como  disse  este  commentador  :  —  “Grande  dissidência 
tem  havido  entre  nós ...  no  modo  de  applicar  a  pe.ia" .  Veja-se  a  respeito 
Osman  Loureiro,  ModificatiVOS  da  pena,  p.  226  e  seguintes. 

1)  Baptista  Pereira,  Notas  históricas,  na  Revista  de  jurispru¬ 
dência,  1898,  p.  152. 

2)  Carvalho  Durão  (SolUS)  o  qualificou  como  uma  tautologia. 
Na  Gazeta  Jurídica,  IV,  p.  58,  se  encontra  severa  apreciação  a  respeito. 
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Quaes  as  que  devem  ser  tidas  como  da  mesma  impor¬ 
tância  ? 

Estas  e  outras  interrogações  mostram  como  são  vagos 
os  conceitos  de  que  se  serviu  o  legislador.  Desfarte,  na 
falta  de  orientação  segura,  vae  a  jurisprudência  se  guiando 
pelo  seu  proprio  critério. 

A  redacção  da  letra  a )  do  paragrapho  l.°  pode  dar  lu¬ 
gar  á  duvida  de  ser  necessário  o  conjunto  dos  èlementos 
—  perversidade  do  criminoso,  extensão  do  damno  e  inten¬ 
sidade  do  alarma.  Qualquer  duvida,  porém,  se  dissipa, 
desde  qiie  se  attenda  a  que  cada  um  dos  membros  dessa 
phrase  allude  a  circumstancias  completamente  differentes. 
Nesse  trecho,  como  em  outros,  a  conjunctiva  foi  empregada 
em  vez  da  disjunctiva.  ■)• 

A  maior  ou  menor  perversidade  do  delinquente  se  de¬ 
duz  da  natureza  do  facto  praticado,  das  modalidades  da  exe¬ 
cução,  dos  motivos  determinantes,  e  também  de  outras 
circumstancias  referentes  á  personalidade  do  mesmo  delin¬ 
quente  ou  da  victima.  Conforme  o  gráu  de  perversidade, 
será  o  agente  mais  ou  menos  temivel  ou  perigoso.  Na  ex¬ 
tensão  do  damno  se  devem  computar  os  damnos  moraes. 
A  pratica  habitual  de  acções  reprovadas,  o  desregramento 
de  costumes  denunciam  ausência  de  senso  ethico,  caracter 
fraco  ou  corrompido.  O  alarma  é  a  repercussão  moral  do 
delicto  no  animo  publico.  Á  sua  intensidade  varia  immensa- 
mente.  E  porisso  é  assás  difficil  avalial-a. 

No  paragrapho  3.°  declara  o  legislador  pátrio  que  as 
circumstancias  attenuantes  e  aggravantes  se  compensam, 
quando  forem  de  igual  numero.  A  respeito  escreveu  o  dr. 
Lima  Drumond  :  —  "E'  o  empirismo  da  contagem  dos  ele¬ 
mentos  accidentaes  dos  crimes,  substituindo  o  critério  scien- 
tifico  da  importância  e  intensidade  desses  elementos.  De¬ 
vem  ser  pesadas  e  não  contadas  as  circumstancias  aggra- 


1)  Esmeraldino  Bandeira,  Direito  penal  militar,  p.  402.  Com 
relação  ao  alarma  (que  não  foi  incluido  no  artigo  32  do  codigo  da  armada), 
disse  esse  distincto  criminalista  :  —  "E’  um  critério  pouco  seguro  para 
sobre  elle  firmar-se  uma  regra  juridica  de  aggravação  da  pena”. 
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vantes  e  attenuantes,  para  o  fim  da  aggravação  ou  attenua- 
ção  das  penas".  ')•  Em  seus  commentarios,  opinou  Ma. 
cedo  Soares  :  —  "A  regra  da  compensação  pelo  igual  nu¬ 
mero  só  deve  prevalecer,  quando  as  circumstancias  forem 
de  igual  intensidade  e  importância,  visto  como  a  questão 
do  numero  é  puramente  material".  Galdino  Siqueira  achou 
acceitavel  a  solução.  De  facto,  não  se  justifica  a  compen¬ 
sação  resultante  da  simples  igualdade  numérica  das  circum¬ 
stancias.  0  proprio  autor  deste  codigo,  ao  redigir  o  da  ar¬ 
mada  (approvado  e  ampliado  ao  exercito  pela  lei  n.  612, 
de  29  de  setembro  de  1899),  supprimiu  a  clausula  final  — 
"ou  de  igual  numero”.  Menosprezando  o  texto  legal,  bas¬ 
tante  perspicuo,  os  tribunaes  não  têm  admittido  a  compen¬ 
sação  no  caso  de  simples  igualdade  numerativa  das  circum¬ 
stancias. 

Nos  trabalhos  de  remodelação  do  nosso  direito  penal 
codificado,  o  projecto  João  Vieira  adoptou  o  alvitre  de  in¬ 
dicar  as  circumstancias  preponderantes,  de  uma  especie 
e  de  outra.  Cortou  assim  o  nó  gordio  da  questão.  O  da  Ca- 
mara  dos  deputados  segue  o  systema  actual,  tomando  como 
critério,  para  a  prevalência  das  aggravantes,  a  perversida¬ 
de  do  criminoso  ;  e,  para  a  das  attenuantes,  as  condições 
deste  ultimo.  Todas  as  outras  circumstancias,  attenuantes 
e  aggravantes,  se  compensarão,  qualquer  que  seja  o  seu 
numero  ou  modalidade  (artigo  31,  c ).  O  do  dr.  Galdino, 
abandonando  o  systema  de  nosso  direito  —  "mechanismo 
que  não  póde  te r  em  conta  a  realidade  viva,  em  todo  o  seu 
polymorphismo”  —  entrega  ao  prudente  arbítrio  dos  jui¬ 
zes  a  determinação  da  medida  da  pena.  No  artigo  40  dis¬ 
põe  :  —  "Dentro  dos  limites  estabelecidos  pela  lei,  o  juiz 
fixará  a  pena  a  applicar,  tendo  em  vista  o  criminoso,  a  acção 
punivel  e  o  que  vier  ao  caso" .  A  tendencia  de  nosso  tempo 
é  para  conferir  aos  juizes,  na  dosagem  da  pena,  os  mais  am¬ 
plos  poderes.  Esse  projecto  procurou  acompanhal-a,  mas 
com  pouca  felicidade,  nas  imitações  do  codigo  italiano.  O 
desembargador  Sá  Pereira,  em  seu  projecto,  a  respeito  do 


1)  Lições  de  direito  criminal,  p.  176. 
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concurso  de  circumstancias,  fomulou  a  seguinte  regra  : 

—  "No  concurso  de  aggra vantes  e  attenuantes,  a  pena  ap- 
proximar-se-á  do  limite  indicado  pelas  circumstancias  pre¬ 
ponderantes,  e  assim  sempre  se  qualificarão  as  que  resulta¬ 
rem  da  reincidência,  dos  moveis  do  crime  e  da  personalidade 
do  delinquente”.  Deu-se  ahi  aos  juizes  maior  liberdade 
na  escolha  das  penas. 

Durante  longo  tempo  se  considerou  óptima  a  lei  que 
menos  ensanchas  deixava  ao  arbítrio  judicial.  Bacon  pòz 
isso  em  maxima.  Contra  semelhante  desconfiança  se  er¬ 
gueram  debalde  vozes  autorizadas.  l)-  Hoje  a  convicção 
dominante  é  de  que,  sem  liberdade  de  acção,  não  póde  o 
juiz  criminal  desempenhar  proveitosamente,  com  efficacia, 
a  sua  importantíssima  missão.  Ainda  ha  pouco,  perante 
o  parlamento  allemão,  affirmava  o  insigne  professor  Kahl : 

—  "...  sem  a  liberdade  do  juiz  na  determinação  da  pena, 
não  póde  o  direito  penal  attingir  o  seu  supremo  escopo”. 

II.  —  Algumas  ligeiras  notas  de  legislação  comparada. 
O  penúltimo  dos  codigos  promulgados  —  o  espanhol  —  es¬ 
tabelece  as  seguintes  regras  : 

1. a  —  quando  o  delicto  for  executado  sem  motivos 
de  aggravação  ou  attenuação,  poderão  os  tribunaes,  segun¬ 
do  as  circumstancias,  indole  de  cada  delicto  ou  condição 
do  responsável,  impor  discrecionariamente  a  pena  que  con¬ 
siderarem  adequada,  dentro  dos  limites  assignalados  para 
o  caso. 

2. *  —  Se  só  concorrerem  circumstancias  aggrayan- 
tes  (uma  ou  mais),  a  pena  a  impor  ao  culpado  não  poderá 
baixar  da  metade  superior  da  penalidade  respectiva. 

3. a  —  Se  concorrerem  unicamente  causas  de  attenua¬ 
ção  (uma  ou  mais),  não  poderá  a  pena  exceder  da  metade 
inferior  da  penalidade  comminada  pela  lei. 


1)  Entre  outras,  a  de  Mittermaier.  jEmbora  antiga,  merece  ser 
lida  e  meditada  a  dissertação  desse  famoso  criminalisia  sobre  a  medida 
da  pena,  que  se  encontra  nos  Scrittl  fjermanicf.  de  Mori,  IV,  p.  55  e 
seguintes. 
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4.a  —  Quando  concorrerem  causas  de  attenuação  e  de 
aggravação,  compensal-as-ão  os  tribunaes  a  seu  prudente 
arbítrio,  attendendo  ao  valor  e  transcendência  das  mesmas, 
para  applicar  a  pena  procedente,  dentro  dos  limites  traça¬ 
dos  pelas  regras  anteriores. 

Permitte  esse  codigo  a  applicação  da  penalidade  im- 
mediatamente  inferior,  quando  alguma  attenuante  for  muito 
valiosa  com  referencia  á  condição  especial  do  culpado  ou 
quando  concorrerem  duas  ou  mais  circumstancias  dessa 
ordem  em  relação  ao  facto  punível. 

O  codigo  turco,  de  immediata  precedencia,  na  ordem 
chronologica,  ao  espanhol,  reprodu2  pelas  mesmas  palavras 
o  italiano.  O  seu  paragrapho  29  assim  reza  : 

“As  penas  não  podem  ser  aumentadas  nem  diminuídas 
ou  substituídas  senão  nos  casos  expressamente  determinados 
pela  lei. 

Quando  a  lei  mandar  que  a  pena  seja  aumentada  ou 
diminuída  de  uma  determinada  fracção,  realiza-se  o  aumento 
ou  a  diminuição  sobre  a  quantidade  da  pena  que  o  juiz  appli- 
caria,  se  não  occorresse  a  circumstancia  que  a  aumenta  ou 
diminue. 

Concorrendo  varias  circumstancias,  opera-se  o  aumen¬ 
to  ou  a  diminuição  sobre  a  quantidade  da  pena  resultante 
do  aumento  ou  da  diminuição  precedente  ;  e,  concorrendo 
ao  mesmo  tempo  circumstancias  de  aumento  e  outras  de  di¬ 
minuição,  começa-se  pelas  primeiras.  Em  todo  caso,  at- 
tendem-se  por  ultimo,  e  na  ordem  seguinte,  a  idade,  o  es¬ 
tado  de  espirito,  as  circumstancias  attenuantes  e  a  rein¬ 
cidência. 

Salvo  nos  casos  expresamente  exceptuados,  com  o  au¬ 
mento  ou  a  diminuição  não  podem  ser  ultrapassados  os  li¬ 
mites  estabelecidos  pela  lei". 

Os  codigos  da  Argentina  e  do  Perú  deixam  ao  juiz  plena 
liberdade  de  escolha  dentro  dos  limites  do  máximo  e  do 
mínimo. 

Methodo  curioso  adopta  o  codigo  do  México.  Elle 
divide  as  circumstancias  em  diversas  categorias.  As  de 
primeira  classe  representam  a  unidade ;  as  de  segunda  equi- 
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valem  a  duas  da  primeira  ;  a  tres  as  de  terceira ;  e  a  quatro 
as  de  quarta  (artigo  37).  Na  concorrência  de  circumstan- 
cias  attenuantes  e  aggravantes,  a  tarefa  do  juiz  se  reduz  a 
um  calculo  arithmetico  :  —  a  pena  será  [applicada  conforme 
o  valor  predominante.  Este  systema  era  também  o  do 
projecto  Levy  Jordão. 

O  exame  das  legislações  mais  modernas  e  dos  proje¬ 
ctos  de  reforma  nos  mostra  que  a  corrente  é  favoravel  ao 
arbítrio  judicial.  E  esse  arbítrio  é  tanto  mais  notável  quanto 
é  certo  que  o  espaço  entre  o  máximo  e  o  minimo  se  toma  cada 
vez  maior.  '). 


1)  Cuello  Calón,  Derecho  nenal,  p.  429.  Em  se  tratando  de  me¬ 
didas  de  segurança,  todos  os  codigos  e  projectos,  que  as  adoptam,  deixam 
largo  âmbito  ao  arbitrio  judicial. 
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Art.  39.  —  São  circumstancias  aggravantes  : l) 
Paragrapho  l.°  —  Ter  o  delinquentè  procura¬ 
do  a  no’te,  ou  o  lugar  ermo,  para  mais  facilmente 
perpetrar  o  crime. 


I.  —  À  palavra  "noite”  está  empregada  neste  disposi¬ 
tivo  em  seu  sentido  commum.  Significa  o  espaço  de  tempo 
que  medeia  entre  o  fim  do  crepúsculo  vespertino  e  o  começo 
do  crepúsculo  da  manha  ou  alvorada.  ').  A  escuridão  da 
da  noite  facilita,  em  regra,  ao  delinquente  a  realização  do 
designio  criminoso  e  torna  mais  difficeis  e  improváveis  a 
repulsa  e  a  punição.  No  ponto  de  vista  objectivo,  taes  mo¬ 
tivos  imprimem  a  essa  circumstancia  a  natureza  de  aggra- 
vante.  E’  a  quantidade  política  do  crime  que  essa  circum¬ 
stancia  aumenta.  Se  tomarmos  esta  subjectivamente,  outra 
razão,  muito  differente,  a  explica.  Essa  razão  é  o  caracter 
do  agente,  o  qual  se  revela  como  dotado  de  maior  astúcia. 


1)  Especifica  o  codigo,  nos  vários  paragraphos  deste  artigo  e 
nos  do  artigo  41,  as  circumstancias  que.  aumentando  a  gravidade  do  facto 
criminoso,  exacerbam  a  pena.  A  lista  é  extensa  ;  mas,  apesar  disso,  incom¬ 
pleta.  O  moderno  codigo  espanhol  enumera  como  aggravantes,  entre  outras, 
as  seguintes  :  —  haver  (o  delinquente)  projectado  o  delicto  e  dirigido  a  res¬ 
pectiva  execução,  quando  seja  commettido  por  vários;  executar  o  facto,  ser¬ 
vindo-se  de  menores  de  dezeseis  annos  ou  pessoas  em  estado  de  enfermidade 
ou  deHciencia  mental ;  empregar  na  execução  do  delicto  automóveis, 
aeronaves  ou  outros  meios  de  analoga  efficacia  e  que  facilitem  a  fuga  do 
infractor  ou  a  occultação  do  mesmo,  da  victima  ou  dos  effeitos  do  delicto  ; 
a  vida  depravada,  anterior,  do  delinquente,  na  família  ou  na  sociedade ; 
o  ser  (o  delinquente)  conheddo  como  provocador  ou  rixoso  ;  e  a  reiteração 
de  crimes.  O  projecto  Ferri  (reproduzido  pelo  cubano  e  pelo  peruano) 
menciona,  no  artigo  21,  as  múltiplas  circumstancias  indicativas  de  maior 
pcriculosidade  do  delinquente.  Ha  entre  ellas  (algumas  novas.  São 
verdadeiras  aggravantes. 

2)  Em  sentido  idêntico  ;  —  C  Pardigão,  Manual,  commentario 
ao  paragrapho  l.°  do  artigo  16  do  codigo  de  1830  ;  Francisco  Luis  Codigo 
criminal  dO  império,  nota  ao  paragrapho  l.°  citado ;  Macedo  Soares, 
Questões  forenses,  13  ;  João  Vieira,  Codigo  penal  commentado, 
I,  p.  67 ;  Filinto  Bastos,  Lições,  1,  p.  162 ;  Escorei  Codigo  penal, 
n.  569  ;  etc.  De  lege  ferenda,  em  sentido  diverso,  Galdino  Siqueira, 
Exposição  de  motivos  do  projecto  de  codigo  penal,  p.  71. 
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eceardia  ou  perversidade.  Quem  procura  a  noite,  isto  é, 
uma  occasião  em  que  a  perpetração  do  delicto  e  a  sua  im¬ 
punidade  são  favorecidas  pelas  condições  do  meio  physico, 
deixa  entrever  maior  persistência  na  idea  criminosa,  maior 
frieza  de  animo,  mais  requintada  maldade.  E’  indivíduo 
cuja  indole  está  a  pedir  um  casâgo  mais  rigoroso.  Este  se¬ 
gundo  ponto  de  vista  é  o  do  nosso  codigo.  Adoptou-o  o  le¬ 
gislador  pátrio,  cedendo  ao  influxo  da  jurisprudência  for¬ 
mada  no  dominio  do  codigo  de  1830.  Em  teória,  a  melhor 
opinião  é  a  que  encara  a  noite  como  circumstancia  obje- 
ctiva. 

As  legislações  variam  na  maneira  de  formular  seme¬ 
lhante  circumstancia.  Nos  codigos  de  Portugal  (artigo 
34,  19.*),  do  Chile  (artigo  12,  12),  do  Uruguay  (artigo  19,  12.°), 
bem  como  nos  antigos  da  Espanha  (artigo  10,  15.*)  e  Ar¬ 
gentina  (artigo  34,  13.*),  ella  nos  apparece  com  feição  clara- 
mente  objectiva.  Sem  embargo  disso,  para  não  poucos 
interpretes,  ella  precisa  ser  procurada.  ■).  Physionomia 
decididamente  subjectiva  tem  ella  em  nosso  codigo  e  no 
do  México  (artigo  44,  2).  Pertence  a  este  grupo  o  moderno 
codigo  espanhol,  que  considera  aggravante  “ejecutar  el 
delito  de  noche  o  en  despoblado,  cuando  fueran  buscadas 
estas  circunstancias  de  propósito  ó  se  aprovechó  de  ellas 
el  delinquente  (art.  66,  8.°)”. 

As  legislações  que  não  inserem  na  parte  geral  uma 
lista  das  circumstancias  aggravantes  e  attenuantes  se  refe¬ 
rem  a  noite,  na  parte  especial,  a  proposito  de  alguns  crimes, 
nomeadamente  do  de  furto.  Discutem  á  competência  os 
interpretes  sobre  o  sentido  attribuivel  a  esse  vocábulo-  Mas 
predomina  o  critério  da  escuridão.  Isto  acontece  em  França 1  2), 


1)  Groizard,  Codigo  penal,  I,  424  ;  Viada  y  Vilaseca,  Codigo 
penal  reformado,  I,  302 ;  Rivarola,  Expositíon  y  critica,  I,  180  ; 
Robustiano  Vera,  Codigo  penal  de  Chile,  p.  129  ;  etc. 

2)  Blanche,  E  tudes,  V.  509  ;  Chauveau  et  Héliè,  Théorie,  n. 
2020 ;  Boitard,  Leçons  de  droit  criminei,  n.  427 ;  Daguin,  Chasse 
en  droit  trançais,  ps.  254  e  259  ;  e  outros. 
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na  Italia  !),  e  na  Allemanha. 1  2).  As  incertezas  da  dou¬ 
trina  levaram  alguns  legisladores  a  resolver  a  controvérsia 
por  um  texto  expresso.  Assim  que  o  codigo  hollandês  diz  : 
—  “durante  o  tempo  destinado  ao  repouso  da  noite  (artigo 
311,  3.°).  O  de  Zurich  (316,  2)  explica  :  —  “durante  o  tempo 
em  que  os  moradores  da  casa  sóem  entregar-se  ao  somno”. 
Em  sentido  diverso  declara  o  belga  :  —  “Le  vol  commis 
pendant  la  nuit  est  le  vol  commis  plus  d'une  heure  avant 
le  lever  et  plus  d’une  heure  aprés  le  coucher  du  soleil  (art. 
478)”.  O  dr.  Galdino  Siqueira,  em  seu  projecto,  entendeu 
se'guir  estes  exemplos  e  accrescentou  a  seguinte  alínea  ao 
n.  14.°  do  artigo  20  :  —  “Para  os  effeitos  da  lei  penal,  enten¬ 
de-se  por  noite  o  periodo  de  descanso  nocturno,  segundo  o 
uso  do  lugar”. 

A  noite  nem  sempre  forma  uma  circumstancia  aggra- 
vante.  Em  não  poucos  delictos  ella  até  diminue  a  gravi¬ 
dade  do  facto.  Em  outros,  é  ella  impossível  ou  indifferente. 
Por  esses  motivos,  alguns  codigos  inserem  uma  clausula 
restrictiva.  Assim,  o  português  dispõe  :  —  "...  se  a  gra¬ 
vidade  do  crime  não  aumentar  em  razão  de  escandalo  pro¬ 
veniente  da  publicidade".  Mais  ampla  e  correctamente 
se  exprimia  o  antigo  codigo  espanhol :  —  "Esta  circunstan¬ 
cia  la  tomarán  en  consideración  los  tribunales  según  la  na- 
turaleza  y  accidentes  dei  delito”.  Está  patente  a  desneces¬ 
sidade  de  uma  declaração  dessa  ordem.  Não  a  encontra¬ 
mos  reproduzida  no  novo  codigo. 

Em  certos  crimes,  a  noite  nos  apparece  como  elemen¬ 
to  constitutivo.  Isto  acontece,  por  exemplo,  no  caso  do 
artigo  196  (violação  de  domicilio) ;  e,  implicitamente,  no 
do  artigo  143  (accender  fógos.  .  .  em  lugares  que  dominam 
o  mar.  . .  para  enganar  os  navegantes  e  attrahir  a  naufrá¬ 
gio  qualquer  embarcação).  Ella  é  uma  das  condições  da 

1)  Giuriati,  Delitti  contro  la  proprietá,  220  ;  Puglia,  na  En¬ 
ciclopédia  de  Pessina,  X,  p.  169  ;  etc. 

2)  Frank,  Straígesetzbuch,  §  243,  VIII,  1 ;  Binding,  Lehr- 
buch,  I,  301  ;  Merkel,  no  Handbuch  de  v.  Holtzendorff,  III,  684  ;  e 
outros.  Em  contrario  :  —  v.  Liszt,  Lehrbuch,  443  ;  Schwartz,  Síxaí- 
gesetzbuch,  §  243,  29  ;  e  vários  mais. 
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defesa  presumida  do  argo  35,  paragrapho  l.°.  Entra  como 
elemento  da  violência  contra  a  pessoa  definida  no  artigo 
356  (roubo). 

Pela  doutrina  de  nosso  codigo,  a  noite  deve  ser  pro¬ 
curada  como  meio  para  mais  facilmente  ser  praticado  o  cri¬ 
me.  Delimita-se  assim  nitidamente  o  emprego  dessa  cir- 
cumstancia.  Se  a  noite  não  serviu  para  facilitar  o  crime, 
embora  procurada  (por  outro  motivo  qualquer),  não  será 
aggravante.  ').  Não  o  será  também  se  simplesmente  apro¬ 
veitada  pelo  delinquente. 1  2). 

II.  —  O  codigo  equipara  á  noite  o  lugar  ermo.  Tal  se 
diz  aquelle  que  não  tem  habitantes  ou  cuja  população  é  tão 
escassa  ou  dispersa  que  faz  presumir  a  improbabilidade  de 
auxilio  ou  soccorro  á  victima,  no  momento  do  crime.  O 
facto  de  procurar  e  se  aproveitar  o  criminoso  do  desamparo 
da  victima  é  que  toma  o  delicto  mais  grave.  São  de  um 
distincto  criminalista  português  as  seguintes  palavras  :  — 
"Justifica-se  esta  aggravante  pela  maior  facilidade  do  de¬ 
linquente  em  iiludir  a  acção  da  justiça,  procurando  assim 
a  impunidade,  e  pela  maior  difficuldade  para  o  paciente  do 
crime  em  conseguir  auxilio  ou  protecção  contra  aquelle". 
O  codigo  espanhol  e  os  que  o  imitaram  empregam,  para  tra¬ 
duzir  o  pensamento  contido  na  expressão  "lugar  ermo”  a 
palavra  "despoblado".  Lugar  ermo  quer  dizer  lugar  soli¬ 
tário,  despovoado,  deshabitado.  3). 


1)  Isto  mereceu  a  censura  de  Esmeraldino  I?andeira,  que,  no  seu 
Direito  penal  militar,  p.  419,  escreveu:  —  . .  .não  é  somente  para  maior 
facilidade  da  execução  do  crime,  pela  ausência  de  terceiros  que  a  elle  obstem 
ou  o  difficultem,  que  o  criminoso  póde  procurar  aquelle  lugar  ou  aquelle 
momento  ;  mas  também  para  evitar  testemunhas  e  escapar  á  acção  da 
policia  e  da  justiça.  E’,  pois,  incontestável  que  a  correcção  que  os  dois 
codigos  penaes  vigentes  (o  commum  e  o  da  armada)  fizeram  ao  preceito 
do  codigo  criminal  revogado  só  numa  parte  merece  applauso-'. 

2)  Negam  qualquer  merecimento  á  circumstancia  da  noite:  — 
Filangieri,  Sdenza  delia  legislazione,  III,  p.  2 ;  e  Fioretti,  Su  Ia  leg- 
gitima  difesa,  p.  73. 

3)  Esmeraldino  Bandeira,  Ob.  Cit.,  p.  418.  Sobre  o  conceito  do 
lugar  ermo,  leia-se  o  que  diz  Osman  Loureiro,  ModifiCatiVOS  dã  pena, 
p.  122. 


BDJur 

'  http://bdjutstj.jus.br 


—  296  — 

Como  o  tempo  nocturno,  o  lugar  ermo  não  é  uma  cir¬ 
cumstancia  de  valor  absoluto.  Crimes  ha  que,  perpetrados 
em  lugar  dessa  natureza,  perdem  grande  parte  de  sua  gra¬ 
vidade.  Em  outros,  é  essa  circumstancia  irrelevante.  O 
lugar  ermo  é  elemento  integrante  dos  crimes  dos  artigos 
292,  paragrapho  l.°,  e  293,  paragrapho  2.®  do  codigo  (aban¬ 
dono  de  infante  e  encontro  de  recém-nascido  ou  menor  de 
7  annos  abandonados). 

Concorrendo,  em  um  mesmo  caso,  a  circumstancia  da 
noite  e  a  do  lugar  ermo,  devem  ser  consideradas,  para  a  ag- 
gravação  da  pena,  como  se  fossem  uma  unica? 

Já  nos  pareceu  que  sim.  Mas  não  nos  vexamos  de  con¬ 
fessar  que  hoje,  mtlius  re  pcrsptnsa,  se  nos  afigura  mais 
acertada  a  solução  negativa.  Se  é  verdade  que  a  noite  e  o  lu¬ 
gar  ermo,  como  circumstancias  aggravantes,  se  fundam  no 
mesmo  motivo,  não  o  é  menos  que,  dada  a  concorrência  de 
ambas,  esse  motivo  se  apresenta  duplamente,  aumentando 
a  gravidade  do  crime.  '). 


1)  Tem-se  invocado  a  jurisprudência  espanhola  como  argumento 
compro  ha  torio  de  que  ha  no  caso  uma  unica  aggravante.  Mas  a  proposito 
lê-se  em  Cuello  Calón,  DerectlO  penal,  p.  351  :  —  "La  concurrencia  de 
notumidad  y  despoblado  en  un  solo  hecho  ha  sido  alguna  ocasión  consi¬ 
derada  como  una  sola  agravante,  pero  son  más  numerosas  las  sentencias 
que  pennittem  apreciar  ambas  circunstancias". 
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Paragrapho  2.°  —  Ter  sido  o  crime  commetti- 
do  com  premeditação,  mediando  entre  a  delibera¬ 
ção  criminosa  e  a  execução  o  espaço,  pelo  menos, 
de  24  horas. 


I.  —  0  codigo  de  1830,  sob  a  influencia  do  codigo  fran¬ 
cês,  assim  definia  a  premeditação  no  paragrapho  8.°  do  seu 
artigo  16  :  —  "o  designio  formado  antes  da  acção  de  or- 
fender  indivíduo  certo  ou  incerto".  Este  conceito,  mu¬ 
tuado  de  uma  legislação  que  o  applicava  exclusivamente  ao 
homicídio,  era  sobremaneira  estreito.  O  codigo  actual,  fu¬ 
gindo  á  difficuldade  de  corrigir  o  defeito,  evitou  uma  defi¬ 
nição.  Pog  em  relevo  apenas  o  elemento  chronologico,  o 
intervallo  minimo  entre  a  deliberação  e  a  execução  do  delicto. 

Premeditar  (a  palavra  o  está  dizendo)  significa  reflectir 
sobre  o  crime,  suas  circumstancias  e  consequências,  antes 
de  executal-o.  Essa  reflexão  é  uma  actividade  psychica 
que  se  desenvolve  posteriormente  á  deliberação.  ').  Como 
se  exprime  um  monographista  italiano  :  —  "la  volontá  de- 
terminata  é  il  punto  iniziale  delia  premeditazione  come 
1’azione  compiuta  é  il  termine  ideologico  e  finale". 1  2).  A  de¬ 
liberação  deve  subsistir  durante  todo  o  período  precendente 
a  execução.  Se  nova  causa  sobrevem,  dando  lugar  ao  de¬ 
licto,  este  não  se  poderá  dizer  premeditado. 

Qual  o  fundamento  jurídico  dessa  aggravante? 

1 )  Está  nisto  a  distincção  entre  a  reflexão  ( UerbsrleSlMlá ) 
dos  allemães  e  a  premeditação  dos  franceses.  A  aggravante,  para  os  pri¬ 
meiros,  consiste  na  apreciação  dos  motivos  favoráveis  e  desfavoráveis  á 
pratica  da  acção  criminosa  :  —  é  um  elemento  característico  da  resolução. 
Para  os  segundos,  em  um  designio  (determinação  ou  deliberação)  ante¬ 
cedente,  que  se  prolonga,  durante  certo  lempo,  até  a  execução  do  crime. 
A  reflexão;  de  que  os  allemães  se  servem  para  estabelecer  a  differença 
entre  o  assassinio  e  o  homicídio  commum,  tem  sido  vivamente  combatida. 
Abcliu-a  o  projecto  official  (1925),  mas  o  seguinte  (1927)  voltou  ao  antigo 
systema.  O  contra-projecto  dos  quatro  'professores  preferiu  o  critério 
da  premeditação  (VorbedSCh). 

2)  Amedeo  Rocco.  Esame critico  delia  premeditazione,  p.  20. 
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Os  escriptores  não  estão  de  accordo.  Ella  denuncia, 
affirmam  uns,  maior  perversidade  por  parte  do  delinquente. 
E  nessa  consideração  baseiam  a  exacerbação  da  pena  (teoria 
psychológica.  *).  Entendem  outros  que  a  maior  facilidade  de 
realização  do  designio  criminoso  e  a  maior  difficuldade  de 
defesa  para  a  victima  constituem  as  razões  de  aggravação 
(teoria  do  damno  social).  Carrara  sustentava  estar  nesta 
difficuldade  a  verdadeira  razão  política  da  aggravante.1  2). 
A  essa  opinião  adheriu,  durante  algum  tempo,  Impallomeni ; 
mas,  depois,  a  repudiou,  chegando  á  conclusão  de  que  a  pre- 
meditação,  por  si  só,  não  merecia  ser  reputada  circu  instan¬ 
cia  aggravante  dos  crimes.  3). 

Conta  certo  numero  de  partidários,  entre  os  crimina- 
listas  dos  mais  diversos  países,  a  primeira  destas  teorias. 

Os  modernos  estudos  de  psychologia  criminal  despiram 
a  premeditação  de  sua  antiga  importância.  Hoje  ella  nem 
sempre  indica,  na  pessoa  do  delinquente,  gráu  mais  elevado 
de  depravação  moral.  O  individuo  que,  obedecendo  a  senti¬ 
mentos  honrosos,  pratica  certo  crime  premeditadamente — 
exeniplo  seja,  um  homicídio, — não  é  mais  perverso  do  que 
aquelle  que,  por  motivos  torpes  ou  insignificantes,  sem  essa 
circumstancia,  commette  facto  idêntico.  A’  pergunta  de 
v.  Liszt  —  o  f  aquista  que,  por  qualquer  pretexto  fu  til,  sem 
premeditação,  enterra  a  lamina  de  sua  arma  no  corpo  de 
outrem  merece  realmente  a  benevolencia  da  lei?  —  só  se 
póde  dar  resposta  negativa.  4). 

A  maior  perversidade  do  delinquente  resulta  da  indole 
dos  motivos  que  o  induziram  a  perpetrar  o  crime.  Até 
1870  não  se  punha  em  duvida  o  caracter  aggravativo  da  pre¬ 
meditação.  Todas  as  legislações  a  incluiam  no  quadro  das 
circumstanciàs  que  aumentavam  a  responsabilitade  do  de¬ 
linquente.  Foram  John  (1871)  e  v.  Holtzendorff  (1875)  os 
primeiros  a  combatel-a.  Este  ultimo,  em  seu  aureo  livro 

1)  Bentham,  Príncipes  du  code  penal,  cap.  XI,  5. 

2)  Programma  dei  corso  di  tíir.  crim.,  p.  especial,  §  1122,  n.  1. 

3)  L’omicidio,  p.  345. 

4)  Vergleichende  Darstellung  d.  deut.  u.  ausl.  Strafr., 

B.  T.,p.  63. 
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Das  Verbrechen  des  Mordes  und  die  Todessirafe,  demonstrou 
que  não  estava  ella  em  condições  de  servir  como  critério  para 
a  determinação  da  culpabilidade  do  delinquente,  devendo 
preferir-se  o  do  motivo,  unico  verdadeiro.  Esta  nova  teoria 
encontrou  o  mais  franco  apoio  na  escola  positiva  italiana. 
Garofalo  acolheu-a  _  em  sua  Criminologia.  Outros  positi¬ 
vistas  o  acompanharam,  Também  os  sectários  da  escola 
socioiogica  (Tarde,  v.  Liszt,  etc.)  a  abraçaram.  Alimena, 
em  sua  primorosa  monographia,  procurou  harmonizar  a 
velha  aggravante  com  a  doutrina  dos  motivos  determinantes. 
Para  elle,  quando  em  dois  factos  delictuosos  se;  a  idêntico 
o  motivo,  deve  ser  aggravado  o  que  houver  sido  praticado 
com  premeditação.  Em  outra  obra,  mais  recente,  diz  esse 
criminalista  :  —  “Eu  sustentei  e  sustento  que  se  deve  at- 
tender  tanto  á  premeditação  como  aos  motivos  determinantes 
de  sorte  que  a  premeditação  se  entenda,  não  como  circum- 
stancia  absolutamente  aggravante,  mas  como  aggravante, 
desde  que  haja  paridade  de  motivos,  ou  seja,  suppondo-se 
igual  motivo  determinante".  l). 

A  premeditação,  conforme  a  opinião  mais  generalizada 
na  actualidade,  não  deve  ser  causa  absoluta  e  constante  de 
aggravação.  Ha  quem,  até,  assumindo  posição  radical, 
lhe  refuse  o  minimo  valor. 

Só  se  verifica  a  premeditação,  consoante  o  nosso  codigo, 
desde  que  entre  a  deliberação  e  a  execução  do  crime  se  in¬ 
terponha  o  espaço  de,  pelo  menos,  vinte  e  quatro  horas. 

A  determinação  a  priori  do  intervallo  de  tempo  (cri¬ 
tério  chronologico)  é  idéa  que  ninguém  mais  defende.  Deve 
competir  aos  juizes  decidir,  em  cada  caso  concreto,  se  houve 
o  espaço  necessário  á  reflexão.  Essa  decisão  exige  o  exame 
de  todas  as  circumstancias  occorrentes. 

Dos  codigos  em  vigor,  só  um  —  o  português  —  fixa,  a 
maneira  do  nosso,  o  intervallo  de  tempo  necessário  á  exis¬ 
tência  da  premeditação  ;  e  no  mesmo  numero  de  horas. 

Não  poucos  criminalistas,  antigos  e  modernos,  consi¬ 
deram  como  elemento  essencial  dessa  aggravante  certa  se- 

1)  Prindpi  di  dir.  pen.  (trad.  esp.),  II,  358. 
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renidade  de  espirito,  um  animo  calmo  e  frio  (critério  thermo- 
metrico).  Estrénuo  partidário  desse  factor  psychologico 
é,  entre  os  últimos,  Alimena.  Elle  observa,  referindo-se  ás 
legislações  que  determinam  o  tempo  a  priori,  que  ellas  ad- 
mittem,  implicitamente,  a  condição  da  calma  e  frieza  de  ani¬ 
mo  :  : —  "dire  che  non  si  possa  parlare  di  premeditazione  se 
prima  non  passi  un  certo  numero  di  ore,  é  lo  stesso  che  dire 
esser  necessária  la  calma,  e  presumere  poi  che  dopo  un  cer¬ 
to  tempo  questa  calma  ritorni”.  ’)•  Esta  interpretação 
nos  parece  arguta  e  verdadeira. 1  2). 

Qual,  porém,  o  grau  dessa  tranquilidade  de  animo  ? 

Qual  o  período  em  que  ella  deve  existir? 

A’  primeira  destas  interrogações  se  responde  :  —  a  tran¬ 
quilidade  de  animo  não  precisa  ser  completa  e  absoluta.  E' 
um  conceito  relativo. 

E  á  segunda  :  —  ella  deve  verificar-se  no  decurso  da 
deliberação  á  execução  do  crime. 

A  premeditação  pode  ser  condicionada,  isto  é,  depen¬ 
dente  de  um  evento  futuro  e  incerto.  Creem  muitos  escri- 
ptores  que  se  deve  distinguir,  se  é  a  própria  deliberação  que 
fica  subordinada  á  verificação  do  evento  ou  apenas  a  execu¬ 
ção.-  No  primeiro  caso,  não  haverá  premeditação  ;  no  se¬ 
gundo,  sim.  Como  exemplo  da  primeira  hypothese,  cos¬ 
tumam  apresentar  o  do  indivíduo  que,  victima  de  furtos 
em  seu  pomar,  se  arma  e  põe-se  á  espreita,  com  o  proposito 
de  punir  o  primeiro  ladrão  que  alli  apparecer  ;  e  como  da 
segunda,  o  da  mulher  que,  seduzida,  sob  promessa  de  casa¬ 
mento,  resolve  matar  o  seductor,  caso  este  se  recuse  a  des- 
posal-a.  Alimena  tacha  esta  distincção  de  puramente  ver¬ 
bal  e  inexacta.  E  diz  :  —  objectivamente  a  premeditação 
existe  ou  não,  conforme  a  certeza  ou  incerteza  da  delibe¬ 
ração.  Varias  legislações  alludem  de  modo  expresso  á  pre¬ 
meditação  dependente  de  condição.  Na  definição  do  ar- 

1)  La  premeditazione,  p.  204. 

2)  Contrários  ao  elemento  da  calma  ou  frieza  de  animo,  na  lite¬ 
ratura  patria :  —  Galdino  Siqueira,  Direito  penal  brasileiro,  I,  469  ; 
£.  Bandeira,  Direito  penal  militar,  426. 
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tigo  297  do  codigo  francês  se  inclue  a  seguinte  phrase  :  — 
"quand  même  ce  dessein  serait  dépendant  de  quelque  circon- 
stance  ou  de  quelque  condition”.  O  exemplo  teve  imitadores. 

Os  nossos  .escriptores,  com  excepção  de  Galdino  Si¬ 
queira,  não  se  occupam  do  assumpto.  Esse  illustre  commen- 
tador  consubstancia  a  sua  opinião  no  seguinte  período  :  — 
“...a  regra  não  pode  ser  senão  a  da  certeza  ou  incerteza 
do  proposito  anterior,  a  constatar-se  segundo  as  circumstan- 
cias  do  facto".  ')• 

A  pessoa  ou  cousa,  objecto  do  delicto,  póde  ser  inde¬ 
terminada.  Não  havia  necessidade  de  clausula  expressa 
a  respeito.  A  tutela  da  lei  não  visa  determinada  pessoa 
ou  cousa.  Pela  mesma  razão,  o  erro  sobre  o  sujeito  passivo 
do  delicto  e  a  abçrratio  ictus  não  excluem  a  premeditação. 
Nem  tão  pouco  o  dolus  generalis  (na  accepção  moderna.  2). 
A  premeditação  póde  existir  em  delictos  passionaes.  A  imputa¬ 
bilidade  diminuída  ou  restricta  ccm  ella  não  é  incompatível. 

A  prova  da  deliberação  criminosa,  com  a  antecedencia 
necessária,  é  em  geral  assás  difficil.  São  os  actos  prepara¬ 
tórios  os  melhores  indicios  dessa  deliberação.  Póde-se  de- 
duzil-a  também  dos  meios  empregados  e  de  outras  circum- 
stancias  do  facto.  Nos  delictos  de  sangue,  as  ameaças  pre¬ 
cedentes,  as  manifestações  de  odio,  os  propositos  de  vingança 
podem  ser  indicios  valiosos  para  a  admissão  dessa  aggra- 
vante.  O  caracter  do  agente,  a  sua  vida  anterior,  os  motivos 
geradores  da  acção  criminosa  são  elementos  elucidativos  de 
maxima  importância.  Cumpre  proceder  com  cautela  no 
reconhecimento  da  premeditação  —  con  i  calxari  di  piombo, 
consoante  a  expressão  italiana  lembrada  por  Tuozzi. 3). 

A  premeditação  é  uma  das  circumstancias  qualifica¬ 
tivas  do  homicídio  (artigo  294,  §  l.°).  Não  o  era  no  codigo 
de  1830.  A  jurisprudência  a  considera  elementar  no  estel- 
lionato,  na  bigamia,  no  peculato,  na  injuria  impressa,  no 
envenenamento,  na  violência  carnal,  quando  commettida 

1)  Ob.  dt.,  p.  474. 

2)  Alimena,  na  EndclOpedia,  de  P es  sina,  IX,  p.  558,  Acerca 
dessa  espede  de,  dolo  ve;a-se  a  nota  27  ao  artigo  24. 

3)  Corso  di  dír.  penale,  II,  107. 
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esta  por  seducção  ;  e  em  outros  casos  mais.  Em  verdade, 
qualquer  desses  crimes  póde  ser  commettido  sem  premedi- 
tação,  conforme  o  conceito  que  desta  faz  o  codigo. 

Ha  absoluta  incompatibilidade  entre  essa  aggra vante 
e  a  attenuaníe  da  falta  de  pleno  conhecimento  do  mal  e  di¬ 
recta  intenção  de  o  praticar  (artigo  42,  §  l.°).  Não  exclue 
a  provocação  ou  aggressão  (artigo  citado,  §  5.°)  a  referida 
aggravante.  Harmoniza-se  esta  perfeitamente  com  o  es¬ 
tado  de  embriaguez  voluntária,  incompleta.  Também  póde 
dar-se  a  premeditação  no  caso  de  embriaguez  procurada. 

II.  —  Nas  legislações  penaes  de  nosso  tempo,  vemos 
a  premeditação  regulada  diversamente  :  —  umas  a  estabe¬ 
lecem  na  parte  geral,  applicando-a  a  todos  os  crimes  ;  outras, 
só  delia  se  occupam,  na  parte  especial,  no  capitulo  respei¬ 
tante  ao  homicídio.  Dos  codigos  de  data  mais  próxima,  se¬ 
gue  o  primeiro  methodo  o  espanhol,  o  qual  continua  a  fallar 
em  "premeditaeión  conocida”  ;  e  o  segundo,  o  turco  (§  450, 
4).  O  argentino  e  o  peruano  nada  dizem  a  respeito.  Em 
nosso  país,  o  projecto  João  Vieira  repete  o  codigo  de  1830, 
o  da  Camara  dos  deputados,  o  actual,  e  o  projecto  Galdino 
extingue  a  premeditação  como  aggravante.  Não  a  encon¬ 
tramos  mencionada  no  do  desembargador  Sá  Pereira. 

Parece  que  ella  está  fadada  a  desapparecer  nas  legis¬ 
lações  do  futuro.  *) 1  2). 

1)  O  projecto  Ferri  não  incluiu  a  premeditação  entre  as  cir- 
cumstancias  indicativas  de  maior  periculosidade.  No  cubano  (Ortiz)  se 
enumera  como  condição  aggravante  :  —  “la  premeditación  perseverante, 
por  cometerse  el  hecho  después  de  reflexiva  y  prolongada  deliberadón  o  pre- 
paradón  y  espedalmente  si  se  han  tenido  que  vencer  grandes  dificultades 
o  desoido  consejos,  órdenes  o  súplicas  de  aquellas  personas  autorizadas  . 
O  projecto  Rocco,  no  elenco  das  aggravantes,  não  se  refere  á  premeditação. 

2)  A  bibliographia  (sobre  o  assumpto  é  bastante  rica.  A  obra  ca¬ 
pital  ainda  é  a  de  Alimena,  La  premeditazione,  Turim,  1887.  Vejam-se 
mais  :  Legrand,  De  la  Premeditation,  these,  Paris,  1888;  Wachenfeld, 
Die  Ueberlegung,  1887 ;  Tarde,  Philosophie  pénale,  1900,  p.  465 ; 
Garofalo,  Criminologia,  1885,  p.  428  ;  Amedeo  Rocco,  Es&me  crítico 
delia  premeditazione,  Lanciano,  1927  ;  Eliecer  Gaitan,  Critério  positivo 
delia  premeditazione,  na  Scuola  positiva,  1928,  p.  212  e  seguintes. 
Quanto  á  premeditação  ou  reflexão  como  critério  distinctivo  do  assassínio, 
leia-se,  espedalmente,  v.  Liszt,  na  VergleíChende  Darstcllung  citada. 
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Paragrapho  3.°  —  Ter  o  delinquente  commet- 
tido  o  crime  por  meio  de  veneno,  substancias  anes- 
thesicas,  incêndio,  asphyxia  ou  inundação. 


I.  —  O  codigo  da  monarchia  (artigo  16,  §  2.°)  consi¬ 
derava  circumstancia  aggravante  ter  o  delinquente  com- 
mettido  o  crime  com  veneno,  incêndio  ou  inundação.  O 
actual  accrescentou  —  substancias  anesthesicas  e  asphyxia. 
Outras  legislações  mencionam  também  —  explosão,  descar¬ 
rilamento,  naufragio.  Diversos  codigos  (como  os  do  Chile, 
do  Uruguay,  etc.)  inserem  uma  clausula  geral  :  —  "u  otros 
médios  que  puedan  ocasionar  mayores  estragos  ó  danos,  sea 
á  la  persona,  objeto  dei  delito  ó  a  otras”.  O  recente  codigo 
espanhol  dá  a  essa  circumstancia  a  seguinte  redacção  :  —  • 
"Ejecutar  la  infracción  por  medio  de  incêndio,  explosión, 
varamiento  de  nave,  o  averia  causada  de  proposito,  destruc- 
ción  o  averia  de  aeronave,  descarrilamiento,  destrucción  o 
interrupción  de  comunicaciones  telegráficas  o  telefónicas, 
o  empleando  veneno,  substancias  anestésicas,  ó  algun  ar¬ 
tificio  ocasionado  a  grandes  estragos,  o  de  peligro  o  alarma 
gene  rales”.  Este  codigo  e  os  que  incluem  uma  clausula 
geral  deixam  bem  claro  o  fundamento  dessa  aggravante  : 
—  é  a  possibilidade  de  damnos  mais  extensos  do  que  os  ne¬ 
cessários  á  satisfacção  do  designio  criminoso  e,  portanto, 
o  maior  alarma.  Quando  essa  possibilidade  não  exista, 
será  incurial  reconhecer  a  aggravante. 

Referindo-se  ao  dispositivo  óra  commentado,  escreveu 
Galdino  Siqueira  :  —  "o  caracter  commum  das  circum- 
stancias  deste  paragrapho  e  fundamento  da  aggravação  está 
no  modo  insidioso  por  que  procede  o  delinquente,  que  se 
serve  desses  meios,  na  maioria  dos  casos  efficazes,  podendo 
o  agente  ficar  occulto  e  logo  impune”.  *).  Para  Esmeral¬ 
dino  Bandeira,  "a  razão  de  ser  das  cinco  aggravantes  (ve¬ 
neno,  incêndio,  etc.)  assenta  no  facto  da  insidia  de  umas  e 
da  atrocidade  de  outras,  além  de  outros  males  que  delias 


1)  Direito  penal  brasileiro,  p.  g.,  p.  482. 
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podem  resultar".  *).  Também  entendemos  não  haver  en¬ 
tre  essas  diversas  circumstancias  um  pensamento  único  a 
dominal-as  e  explical-as.  O  veneno  é  em  regra  um  meio 
insidioso.  O  mesmo  não  se  dá,  por  exemplo,  com  a  inun¬ 
dação. 

Examinemos  cada  uma  das  circumstancias  enfeixadas 
no  paragrapho  supra. 

Pareceu  ao  legislador  pátrio  conveniente  dizer  o  que  se 
devia  entender  por  veneno.  E  consignou,  no  paragrapho 
unico  do  artigo  296,  a  seguinte  definição  :  "Veneno  é  toda 
substancia  mineral  ou  organica,  que,  ingerida  no  organismo 
ou  applicada  ao  seu  exterior,  sendo  absorvida,  determine  a 
morte,  ponha  em  perigo  a  vida,  ou  altere  profundamente  a 
saúde”. 1  2).  Foi  esta  definição  criticada  por  haver  estabele¬ 
cido  a  absorpção  como  requisito  necessário  do  conceito  le¬ 
gal  do  veneno.  Segundo  se  observou,  assim  ficavam  ex- 
cluidas  varias  substancias  que,  sem  ser  absorvidas,  pela  sua 
acção  irritante  e  caustica,  produziam  idênticos  effeitos  e 
eram  empregadas  pelos  delinquentes  com  os  mesmos  in¬ 
tuitos.  Na  verdade,  como  está  redigida,  a  definição  deixa 
de  fora  substancias  que,  ao  menos  em  sentido  amplo,  para 
os  fins  da  lei  penal,  devem  ser  qualificadas  como  veneno. 
Basta  lembrar  o  vidro  moido.  Mas,  salvo  a  hypothese  de 
um  erro  de  copia  ou  publicação,  posta  em  evidencia  pela 
critica,  ao  interprete  não  é  licito  corrigir  o  texto  legal. 

No  conceito  do  veneno,  como  o  formula  o  nosso  codigo, 
se  pódem  comprehender  as  substancias  transmissoras  de 
moléstias,  mais  ou  menos  perigosas  e  fataes,  como  os  bacillos 
ou  microbios  da  chólera,  da  peste  bubônica,  da  tuberculose, 
etc.  O  modo  de  propinar  o  veneno  (pela  boca,  pelas 


1)  Direito  penal  militar  brasileiro,  p.  427 

2)  Züiotti  definiu  o  veneno  :  —  toda  substancia  potencial 
mortífera.  Esta  formula,  que  tanto  agradou  a  Carvalho  Durão,  é  muitís¬ 
simo  imperfeita.  Ungar,  no  Redltslexikon,  de  v.  Holtzendorff,  s.  v. 
Vergiítung,  disse  que  todas  as  tentativas  para  definir  o  veneno,  de  modo 
a  abranger  todos  os  casos,  no  ponto  de  vista  scientifico  e  também  no 
das  necessidades  da  jurisprudência  pratica,  deviam  considerar-se  mallo- 
gradas.  A  asserção  inda  é  boje  verdadeira. 
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vias  respiratórias,  em  injecção  hypodermica  ou  intra-venosa, 
etc.)  carece  de  relevância. 

O  veneno  constitue  circumstancia  elementar  do  crime 
previsto  no  artigo  161  (envenenamento  de  fontes  publicas  ou 
particulares,  tanques  ou  viveiros  de  peixe,  e  "viveres  desti¬ 
nados  a  consumo  publico).  Figura  entre  as  aggravantes 
especiaes  ou  qualificativas  do  homicidio  (artigo  294,  §  l.°). 

Mas  é  sempre  tal  ? 

Os  escriptores  que  consideram  a  insidia  como  elemento 
característico  da  aggravante  ou  qualificativa  do  veneno, 
quando  esse  meio  não  seja  empregado  ciam  et  occulte,  mas 
abertamente  e  com  violência,  não  reconhecem  a  existência 
de  um  homicidio  especialmente  aggravado  ou  qualificado. 
Carrara  é  um  delles.  Assim  se  exprime  :  II  veleno 

violentamente  e  apertamente  usato  é  uno  strumento  de  mor¬ 
te  che  non  ha  piú  niente  che  lo  distingua  dal  ferro,  dal  fuoco, 
dal  bastone,  dal  sasso.  Vi  é  la  violenza ;  non  la  insidia  .  *). 
Os  que  attribuem  á  aggravante  outros  fundamentos,  alem 
do  da  insidia,  solucionam  o  caso  de  modo  contrario. 1  2). 

As  legislações,  quanto  ao  homicidio  praticado  por  meio 
de  substancias  venenosas,  se  dividem  em  dois  grupos  : 
umas  o  separam  do  homicidio  commum,  outras,  não.  A 
francesa,  perfilhando  doutrina  com  razão  appellidada.  de 
barbara,  fez  do  simples  attentado  á  vida  de  uma  pessoa  por 
meio  de  substancias,  que  pudessem  produzir  a  morte  mais 
ou  menos  de  prompto,  um  delicto  especial,  punido  com  a 
pena  ultima.  Imitou-a  o  codigo  português  de  1852  (artigo 
353.°)  ;  e  também  o  nosso,  que,  por  estranha  inadvertência, 
deixou  de  estabelecer  a  respectiva  penalidade.  Graças  a 
esse  descuido,  se  evitaram  as  difficuldadês  que  com  certeza 
nasceríam  da  coexistência  do  homicidio  aggravado  pelo  em¬ 
prego  do  veneno  (artigo  294,  §  l.°)  e  do  envenenamento  ou 
venificio  (artigo  296).  O  codigo  allemão,  sob  a  influencia 
do  prussiano,  acolheu  igualmente,  com  algumas  modifica- 


1)  Programma,  p.  esp.,  §  1185. 

2)  Pessina,  Elementi  di  dir.  pen.,  II,  p.  44  ;  Aliraena,  I  llmlti 
e  modificatori,  III,  p.  69 7. 
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ções,  a  figura  criminosa  do  envenenamento  (§  229)  ;  mas 
os  projectos  de  reforma,  dando  ouvidos  ás  censuras  dos  com¬ 
petentes  *)»  a  aboliram. 

Como  meio  homicida,  perante  a  doutrina  e  as  legislações, 
não  tem  hoje  o  veneno  a  importância  de  outrora.  Geyer 
escreveu  algures  que  era  preciso  despir  as  ideas  de  veneno 
e  envenenamento  de  sua  excessiva  dignidade  jurídica.  E 
no  dizer  de  v.  Liszt,  com  os  progressos  alcançados  pela  chi- 
mica,  o  veneno  tem  perdido  a  sua  importância  pratica.  2). 
Entretanto,  vários  codigos,  dentre  os  mais  recentes  (como 
o  turco  e  o  espanhol),  e  alguns  projectos  (por  exemplo,  o  de 
Rocco)  ainda  o  conservam  como  aggravante  especial  ou  qua¬ 
lificativa  do  crime  de  morte. 

Substancias  anesthesicas  se  dizem  aquellas  que  têm  a 
propriedade  de  extinguir  temporariamente  ou  suspender  a 
sensibilidade,  como  o  gás  hilariante  ou  paradisíaco,  o  éther, 
o  chloroformio,  etc.  Privada  da  sensibilidade  e  dos  sen¬ 
tidos,  fica  a  victima  impossibilitada  de  offerecer  resistência  á 
perpetração  do  crime.  Demais,  adquire  o  delinquente  maior 

1)  Loeffler,  na  Vergleichende  Darstellung  d.  deut.  und. 
ausl.  Strafrecht,  B.  T.,  V.  p.  337. 

2)  Vergleichende  Darstellung,  B.  T.,  V.  p.  87.  O  veneno  é 
arma  pela  qual  têm  predilecção  as  mulheres,  especialmente  as  criadas  de 
servir.  Scipio  Sighele,  no  magnifico  capitulo  que  a  respeito  da  crimina¬ 
lidade  ancillar  escreveu  na  sua  Eva  moderna,  observa  :  —  “Da  Eufrasia 
Mercier  che  avvelenó  la  sua  padrona  da  cui  s'éra  fatta  nominare  erede  a 
Clementina  Tosetti,  che  avyelenó  la  povera  Lardera  de  Mediei  per  spo- 
sarne  il  marito,  la  lista  delle  cameriere  avvelenatrice  é  lunghissima  "  (p. 
1 14).  Dos  homens,  são  os  médicos  os  que  mais  se  têm  utilizado  desse  meio 
insidioso.  Contam-se,  entre  os  envenenadores  celebres  da  época  moderna, 
o  francês  La  Pommerais  (que  assassinou  com  digitalina  sua  amante  Julia 
de  Pa w,  afim  de  obter  as  vultosas  sommas  em  que  a  mesma  estava  segu¬ 
rada)  ;  o  húngaro  Estevam  Eotvos  (que  matou  vários  de  seus  clientes 
com  addo  prussico)  ;  o  inglês  Neill  (que  se  dedicou  a  envenenar  mulheres 
publicas,  servindo-se  da  estrychnina)  ;  o  português  Urbino  de  Freitas, 
cuja  historia  é  assás  conhecida,  e  um  sem-numero  de  outros. 

Merece  menção  especial  o  caso  do  bacteriologista  Beaurigard,  que, 
em  Buenos  Aires,  praticou  vários  envenenamentos.  Elle  empregava 
germes  da  chólera  e  da  febre  amarella. 

Segundo  Impalomeni,  a  estatística  tem  demonstrado  ser  o.  veneno 
“un  mezo  mal  sicuro  di  dar  morte"  (OxntcidiO,  p.  130). 


BDJur 

¥ir  http://bdjur.itj.jui.br 


—  307  — 

facilidade  para  pôr  em  execução  o  seu  desígnio  maléfico  e 
para  conseguir  a  impunidade.  São  estas  as  razões  da  ag- 
gravante.  Enconíramol-a  mencionada  no  moderno  codigo 
espanhol.  As  substancias  anesthesicas  podem  ser  circum- 
stancia  elementar  nos  crimes  de  estupro  (artigo  269),  rapto 
(artigo  270),  homicídio  (artigo  294,  §  l.°)  e  roubo  (artigo  357). 

O  incêndio  é  a  destruição,  parcial  ou  total,  de  cousas, 
moveis  ou  immoveis,  por  meio  do  fogo.  Caracteriza-se, 
como  especie  do  damno,  pela  natureza  violenta  e  perigosa  do 
meio  empregado  e  pela  sua  extensão.  Mas  nem  todo  dam¬ 
no  produzido  pelo  fogo  constitue  crime  de  incêndio.  A  lei 
restringe  a  certos  casos,  a  determinados  objectos,  essa  figura 
criminosa.  Cumpre,  pois,  não  confundir  o  incêndio,  mera 
circumstancia  aggravante,  com  o  incêndio,  crime  de  perigo 
commum,  previsto  nos  artigos  136  a  141.  O  codigo  de  1830 
só  conhecia  a  aggravante.  Esta  é  elementar  nos  crimes 
definidos  nos  artigos  136  a  141,  146  a  148,  e  294,  §  l.°  do 
codigo. 

Sob  o  nome  de  asphyxia,  no  significado  actual,  se  com- 
prehendem  os  effeitos  da  falta  de  ar  e  da  suspensão,  mais 
ou  menos  completa,  da  respiração.  Esses  effeitos  resultam 
em  verdade  da  privação,  total  ou  parcial,  rapida  ou  lenta, 
do  oxigénio,  elemento  indispensável  á  manutenção  da  vida. 
Processos  vários  produzem  a  asphyxia  (a  suffocação,  a  sub¬ 
mersão,  o  enforcamento,  a  estrangulação,  a  esganadura, 
etc.)  Todos  elles  revelam,  por  parte  do  agente,  elevado 
gráu  de  perversidade.  As  victimas  são,  em  geral,  indiví¬ 
duos  incapazes  de  resistência.  Esta  aggravante  não  existia 
no  codigo  da  monarchia.  Nenhum  outro,  a  nosso  ver,  a 
menciona.  Apesar  da  critica  que  lhe  foi  feita,  encontramol-a 
reproduzida  nos  projectos  João  Vieira  e  da  Camara  dos  de¬ 
putados. 

A  inundação  é  o  alagamento  de  uma  área  de  terreno 
com  agua  em  grandes  massas.  Isso  deve  resultar  de  um  acto 
humano  ')  que  afaste  ou  inutilize  os  obstáculos,  naturaes 

1)  Florian,  na  Enciclopédia,  de  Pessina,  VIII,  p.  287,  diz  bem  : 
La  produzione  dell'inondazione  deve  potersi  obbietivamente  imputarse 
alPagente". 
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ou  artificiaes,  postos  á  acção  violenta  e  destruidora  do  re¬ 
ferido  elemento.  As  modalidades  desse  acto  podem  ser 
variadissimas.  Com  methodo  pouco  recommendavel,  diz 
o  artigo  142  :  —  "abrindo  comportas,  rompendo  represas, 
açudes,  aqueductos,  ou  destruindo  diques  ou  qualquer  obra 
de  defesa  commum”.  Como  no  caso  do  incêndio,  releva  não 
confundir  a  inundação,  circumstancia  aggravante,  com  o  cri¬ 
me  do  mesmo  nome,  definido  no  citado  artigo  142.  Para  a 
existência  da  primeira  não  precisa  a  propriedade  ser  alheia. 
Q  bem  juridico,  atacado  ou  posto  em  perigo,  póde  consistir 
também  na  vida  de  outrem.  Mui  raras  ve^es,  porém, 
será  a  inundação  empregada  como  meio  homicida.  Ella 
entra  como  elemento  constitutivo  em  alguns  crimes  (arti¬ 
gos  142,  146,  148  e  294,  §  l.°.) 

II.  —  As  circumstancias  indicadas  no  paragrapho  su¬ 
pra  são  perfeitamente  distinctas  entre  si.  O  decreto  n.° 
4.269,  de  17  de  janeiro  de  1921,  em  seu  artigo  11,  se  refere  ao 
incêndio  e  á  inundação  praticados  por  meio  de  bombas  de 
dynamite  ou  de  outros  explosivos  iguaes  ou  semelhantes  em 
seus  effeitos  ;  mas  esse  dispositivo  nenhuma  influencia  tem 
no  conceito  das  respectivas  aggravantes.  1). 

1)  A  respeito  do  crime  de  envenenamento  merecem  lidos  :  — 
Gengler,  Die  strafrechtliche  Lehre  von]  Verbrechen  der  Vergiftung  ; 
Merkel,  s.  v.  Vergiítung,  no  Rechtslexikon,  de  v.  Holtzendorff  ;  as 
dissertações  de  Gyr,  Rieth  e  Schwammberger  sob  o  titulo  Das  Verbrechen 
der  VergiítUIlg  ;  os  escriptos  de  Loeffler  e  Ulmann,  na  Ver$leíchende 
Darstellung,  B.  T.  vols.  V,  299,  e  IX,  119  ;  Impallomeni,  L’OnucldiO, 
p.  507  e  seguintes.  Entre  as  obras  de  medicina  legal,  numerosissimas. 
a  monographia  de  Brouardel,  Les  empoisonnements  crimineis  et 
accidentels,  1902. 

Sobre  as  substancias  anesthesicas  :  —  La  cassa gne,  Med.  Leã-* 
II,  p.  383  e  seguintes  (collab.  de  Martin);  Balthazard,  Med.  Lej.> 
cap.  III,  §  3  ;  Lopes  Vieira,  Medicina  Judiciaria  e  Pericial,  Coimbra, 
1908,  p.  358. 

Quanto  ao  delicto  de  incêndio  :  —  Ulmann,  na  Vet£leichende  DaTS- 
tellung,  B.  T„  IX,  31 ;  Jachino,  Incêndio  appiccato,  no  Digesto  ita¬ 
liano,  XIII,  p.  416  ;  Gautier,  E’tude  sur  le  {crime  jd'incedie  ;  Cuche, 
Du  crime  d’incendie  ;  e  Pugliese,  H  delitto  d'lncendio,  no  Supple- 
mento  da  Riv.  Penale,  de  Lucchíni,  p.  257. 
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A  asphyxia  é  assumpto  que  pertence  quasi  exclusivamente 
ao  domínio  da  mediana  legal.  Versaram-no  com  toda  proficiência, 
entre  os  escriptores  brasileiros,  Sousa  Lima,  Tratado  de  medicina  legal, 
p.  591  e  seguintes,  e  Afranio  Peixoto,  Medecilia  Legal,  p.  526  e  seguintes. 
Entre  os  franceses  excelle  Thoinot,  Medicine  Legale,  I,  p.  589  e 
seguintes.  Famoso  caso  de  uxoricidio  por  asphyxia  (suffocação)  foi  o  do 
insigne  orador  português  Vieira  de  Castro,  cujo  processo  se  acha  publicado, 
por  inteiro,  na  edição  da  Bibliotheca  Economica,  Porto  Alegre,  Rio 
Grande  do  Sul,  sem  data. 

Acerca  da  inundação  ;  —  Ulmann,  VergI.  Darstellung,  B.  T., 
IX,  79 ;  Luigi  d’Antonio,  Inondazione,  no  Digesto  Italiano,  XIII, 
1158  ;  Zerboglio.  Deliti  contro  la  publica  incolumitá,  p.  99  e  seguintes. 
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Paragrapho  4.°  —  Ter  o  delinquente  sido  im- 
pellido  por  motivo  reprovado  ou  frivolo. 


I.  —  O  codigo  criminal  do  império,  inspirando-se  nas 
ideas  de  Bentham  1),  incluiu  no  rol  das  circumstancias  ag- 
gravantes  a  de  haver  o  delinquente  sido  impellido  por  mo¬ 
tivo  reprovado  ou  frivolo.  Não  se  lhe  póde  contestar  a  pri¬ 
mazia  de  ter  reconhecido,  embora  de  modo  imperfeito,  a 
importância  dos  motivos  na  graduação  da  pena.  Infeliz- 
mente  a  jurisprudência  nunca  attribuiu  a  essa  circumstancia 
o  merecido  valor.  O  codigo  actual,  sem  tirar  nem  pôr,  con- 
tentou-se  em  reproduzir  o  antigo  texto. 

Escrevendo,  em  1875,  sobre  o  assassínio  e  a  pena  de 
morte,  procurou  o  insigne  criminaista  v.  Holtzendorff  de¬ 
monstrar  o  valor  dos  motivos  determinantes  desse  crime. 
Para  o  professor  berlinense  era  ao  critério  dos  motivos  que 
se  devia  attender  na  classificação  dos  homicídios.  Pouco 
tempo  depois,  na  parte  jurídica  de  seu  trabalho  acerca  da 
imputabilidade  (1878),  assignalava  Ferri  a  importância  ca¬ 
pital  desse  critério  na  determinação  da  responsabilidade  cri¬ 
minal.  A  escola  positiva  italiana  o  tomou  como  um  dos 
princípios  basilares  de  seu  systema.  Na  derradeira  obra 
do  citado  criminalista  se  nos  depara  uma  lúcida  exposição 
da  doutrina  positivista  a  respeito.  Os  seguintes  períodos 
a  resumem  muito  bem  :  —  “II  delitto  é  sempre  1'effetto  di 
un'aberrazione  psichica  :  ma  la  pericolositá  dei  suo  autore 
é  ben  diversa  secondo  che  la  aberrazione  provenga  da  un 
motivo  morale  od  immorale,  sociale  od  antisociale  ed,  in 
molti  casi,  giuridico  od  antigiuridico.  E  puó  essere  un'aber- 
razione  o  per  diffetto  congênito  o  per  immaturitá  pJchica  o 
per  soprawenuta  condizione  psico-patologica  o  per  impulso 
improvviso  o  per  fissazione  coercitiva,  ecc.  ed  anche  questo 
sara  un  elemento  di  valutazione  per  la  pericolositá  dei  de¬ 
linquente.  Ma  il  movente  psicologico  diquell'  aberrazione 
é  cio  che  vale  di  piú,  sia  per  caratterizzare  moralmente  e 

1)  Ce  Tinflucnce  des  motiís  sur  la  grandeur  de  r alarme 
(Oeuvres,  I,  capitulo  VIII,  p.  125). 
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giuridicamente  1'atto  che  ne  deriva,  sia  per  valutare  la  pe- 
ricolositá  dell'agente,  a  secondo  che  tale  movente  a  delin- 
quere  sia  sociale  od  antisociale,  e  riveli  quindi  una  minore 
o  maggiore  potenza  e  facilita  offensiva  da  parte  dei  delin¬ 
quente.  E’  questa  quindi  la  distinzione  fondamentale  e 
decisiva,  che  basta  al  legislatore  per  adattare  le  norme  penali 
di  difesa  sociale  oltre  che  alia  gravita  obbiettiva  dei  delltto, 
soprattuto  alia  diversa  pericolositá  dei  delinquente”.  >)• 

Estas  ideas  foram  consagradas  no  projecto  de  codigo 
penal  elaborado  pelo  mesmo  criimnalista  (1921).  Entre 
as  circumstancias  indicadoras  de  maior  periculosidade  ahi 
se  encontra  —  "1’avere  agito  per  motivo  ignobili  o  futili”  ;■  e 
entre  as  que  revelam  periculosidade  menor  —  ‘Taver  agito 
per  motivi  scusabili  o  d'iníeresse  publico”. 

Escriptores  que  não  obedecem  á  orientação  da  escola 
positiva  têm  estudado  com  o  maior  carinho  esse  interessante 
assumpto,  chegando,  porém,  a  resultados  contradictorios. 
Entre  elles  sobresae  v.  Liszt.  Em  magnifico  artigo  sobre 
as  bases  psychologicas  da  política  criminal,  inserto  na  re¬ 
vista  sob  sua  direcção  (vol.  XVI,  p.  477  e  seguintes),  sub- 
metteu  elle  a  noção  do  motivo  a  fina  e  penetrante  analyse. 
Em  brevíssimo  resumo,  são  estas  as  suas  ideas  : 

A  palavra  “motivo”  póde  ser  tomada  em  tres  accepções 
diversas.  Na  primeira  —  a  mais  usual  —  significa  a  repre¬ 
sentação  do  resultado  collimado.  Confunde-se  então  com 
o  fim  levado  em  vista  pelo  agente.  Um  individuo  mata  a 
outrem  para  roubar.  Diz-se  que  o  roubo  é  o  motivo  do  cri¬ 
me.  Um  herdeiro  envenena  a  pessoa  a  quem  tem  de  suc- 
ceder,  para  entrar  depressa  na  posse  da  herança.  E'  este 
o  motivo  do  crime.  Os  exemplos  são  inexgotaveis.  Na 
segunda,  indica  a  referida  palavra  o  impulso,  o  sentimento, 
o  mstinçjto  despertado  pela  representação  do  fim.  O  factor 
psychologico  suscitado  ou  inspirado  pelo  fim  a  alcançar  é  o 
verdadeiro  motivo,  a  causa  immediata  do  crime.  Na  ter¬ 
ceira,  o  motivo  representa  a  própria  qualidade  psychica,  que, 
provocada  pela  influencia  externa,  determina  o  procedimento 

1)  Prindpíi  di  dir.  criminale,  p.  316. 
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criminoso  do  autor.  Quando  se  aponta  como  motivo  de 
um  assassínio  a  crueldade,  de  um  estellionato  a  cupidez,  se 
a  Ilude  a  uma  qualidade  psychica  do  agente,  a  um  traço  es¬ 
sencial  da  sua  personalidade  ethica. 

Em  qualquer  destes  tres  sentidos,  não  constitue  o  motivo 
critério  satisfactorio  para  a  escolha  e  graduação  da  pena.  Esse 
critério  deve  ser,  não  de  natureza  ethica,  mas  de  índole  jurídica 
ou  social  —  a  maior  ou  menor  periculosidade  do  agente. 

Em  varias  outras  occasiões,  insistiu  o  illustie  chefe  da 
escola  sociologica  allemã  em  rebater  o  critério  ethico  do 
motivo.  Occupando-se  do  paragrapho  20  do  codigo  penal 
allemão,  que,  nos  casos  de  comminação  alternativa  de  penas 
de  casa  de  correcção  e  prisão  em  fortaleza,  só  permitte  a  ap- 
plicação  da  primeira,  se  o  acto  se  origina  de  sentimentos 
deshonrosos,  o  criticou  severamente. 

Os  criminalistas  allemães  se  dividem  em  dois  sectores 
—  uns  só  acceitam  o  critério  do  motivo  para  a  dosagem  da 
pena  (como,  intcr  plures,  Guckenheimer  ;  l)  outros  o  acolhem 
também  para  a  determinação  da  especie  da  pena  (como, 
para  lembrar  um  apenas,  v.  Calker.  2).  Entre  os  escriptores 
franceses,  pertence  ao  primeiro  grupo  Saleilles  3)  e  ao  segundo 
Garçon.  4). 

Varias  legislações  concedem  aos  juizes  a  faculdade  de 
escolherem  entre  duas  penas,  tomando  como  critério  para  a 
preferencia  o  motivo  ou  sentimento.  Assim  o  codigo  allemão 
no  paragrapho  por  nós  já  citado,  dispositivo  muitas  vezes 
combatido  pela  sua  estreiteza.  Accusam-no,  com  razão, 
de  consagrar  um  injusto  privilegio  em  favor  dos  crimes  po¬ 
líticos-  O  norueguês,  mais  consequente,  permitte  aos  juizes 
a  applicação  da  Hejte  (custodia  honesta),  em  se  tratando 
de  pena  privativa  da  liberdade,  quando  o  acto  criminoso 

1)  Der  Begrilf  der  ehrlosen  Gesinnung  lm  Straírecht,  p.  108. 
Liepmann,  Mittelstaedt  e  outros  se  manifestam  no  mesmo  sentido. 

2)  Vergleichende  Darstellung  d.  deut.  u.  ausl.  S trair., 
B.  T.,  III,  187  ;  Straírecht  and  EthUc,  p.  33. 

3)  L’lndiTidualisation  de  la  peine,  p.  212  e  seguintes. 

4)  Les  peines  non  dêshonorantes,  na  Revue  penltentíaire, 
XX,  p.  830  e  seguintes. 
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hão  promane  de  um  “fordoevert  sindelag”  (sentimento  cor¬ 
rompido).  Esse  codigo  parte  do  principio  de  que  todo  e 
qualquer  delicto,  excepcionalmente,  póde  originar-se  de  um 
sentimento  não  deshonroso. 

Dos  codigos  mais  modernos,  lembraremos  o  do  Perú, 
cujo  artigo  19  assim  prescreve  :  —  “Cuando  la  ley  impone 
á  un  hecho  punible  como  única  pena  la  de  relegación  ó  la  de 
penitenciaria,  puede  ser  reemplazada,  á  pedido  dei  Minis¬ 
tério  Público,  por  la  de  prisión,  de  una  duración  igual,  si  las 
circunstancias  permiten  apreciar  que  el  hecho  punible  no  es 
resultado  de  perversidad  dei  delinquente”. 

Entre  os  projectos,  póde  ser  citado  o  sueco,  que,  no  pa- 
rallelismo  das  penas  privativas  da  liberdade,  não  permitte 
a  applicação  do  arrest,  quando  o  delicto  denuncie  caracter 
perverso  ou  improbo  (capitulo  II,  §  8).  '). 

Original  o  systema  do  projecto  checo-eslovaco.  Elle 
adopta  a  divisão  trimembre  das  acções  puniveis.  E  esta¬ 
belece  como  característica  dos  ciimes  a  circumstancia  do 
sentimento  baixo.  As  acções  não  provenientes  de  um  sen¬ 
timento  dessa  especie  serão  delictos  ou  simplesmente  contra¬ 
venções.  Na  exposição  de  motivos  se  pondera  que  a  repres¬ 
são,  no  primeiro  caso,  precisa  ser  muito  mais  energica,  pois 
visa  transformar  o  caracter  do  delinquente,  fazendo  que  este 
deixe  de  ser  perigoso  para  a  sociedade. 

Os  codigos  mais  recentes  mandam  attender,  na  fixação 
da  medida  da  pena,  aos  motivos  determinantes  do  crime. 
Assim  procedem  o  argentino  (artigo  41,  2.°) 1  2)  e  o  peruano 
(artigo  51,  l.°).  Os  projectos,  desde  o  elaborado  por  Stooss, 

1)  O  sabio  autor  desse  projecto  [ —  o  professor  Thyrén  —  expõe 
em  seus  Prinzipien  einer  Straígesetzreform,  p.  129  e  seguintes,  a 
sua  opinião  a  respeito  da  CUStOdia  honesta.  Essa  pena  deve  ser  applicada 
—  diz  elle  —  de  modo  que  aos  olhos  da  multidão,  e  não  só  no  papel,  se 
differenãe  das  penas  privativas  da  liberdade  communs.  O  proprio  nome  — 
accrescenta  —  deve  indicar,  com  a  maior  clareza  possivel,  a  differença. 

2)  A  commissão  organizadora  do  projecto  de  1898,  na  exposição 
de  motivos,  escreveu  muito  bem  :  —  "La  importância  y  calidad  de  los 
motivos  determinantes  de  la  acción  forman  um  dato  mui  valioso.  Si  los 
motivos  que  el  delincuente  ha  tenido  para  ejecutar  el  acto  no  han  sido 
vituperables,  si  se  ha  determinado  por  moviles  sociales,  por  un  sentimiento 
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consagram  a  mesma  idea.  Basta  citar,  como  exemplo,  os 
iíaiiancs.  Já  vimos  como  o  de  Ferri  dispõe.  No  de  Rocco 
figura  no  catalogo  das  circumstancias  aggravantes  ‘Tavere 
agito  per  .motivi  abietti,  perversi  o  futiii"  ;  e  no  das  at- 
tenuantes  ‘Tavere  agito  per  causa  di  onore  o  per  altri  mo- 
tivi  di  particoiare  valore  morale  o  sociale”.  Em  nosso  país, 
os  dois  primeiros  projectos  de  reforma  não  se  animaram  a 
introduzir  alterações.  O  projecto  do  dr.  Galdino  Siqueira, 
inexplicavelmente,  excluiu  a  própria  aggravante  do  motivo 
reprovado  ou  frivolo.  O  do  desembargador  Sá  Pereira, 
neste  ponto  mais  perfeito,  estabelece  que  a  pena  poderá  ser 
diminuida,  "quando  o  crime  se  originar  de  sentimentos  no¬ 
bres"  (artigo  181,  1) ;  e  será  aumentada,  "quando  os  moveis 
do  crimesão  vis  (artigo  186,  1)”. 

II.  —  Os  crimes  nascem,  na  grande  maioria  dos  casos, 
de  um  sentimento  (motivo)  cuja  indole  ethica  não  comporta 
duvidas.  E'  costume  designal-o  como  baixo,  commum, 
deshonesto,  reprovável,  designações  essas  que  na  essencia  que¬ 
rem  traduzir  a  mesma  cousa  :  —  a  reprovação  ethica  desse 
sentimento.  Por  excepção,  uma  ou  outra  vez,  obedece  o 
delinquente  a  motivo  (sentimento)  honroso.  *)• 

generoso,  aunque  extraviado,  como  el  dolor  que  le  ha  producido  una 
injuria  atroz  inferida  á  su  nombre,  á  su  honor  ó  a  alguno  de  los  suyos, 
no  podrá  decirse  que  su  imoralidad  sea  manifesta ;  al  contrario,  se 
tendrá  un  indicio  de  su  leve  criminalidad;  y,  al  juzgarsele  y  al  medir  la  pena 
que  se  le  ha  de  imponer,  se  deberá  tener  en  cuenta  el  móvil  que  le  ha 
guiado.  Pero  si  los  motivos  que  :el  criminal  ha  tenido  han  sido  anti- 
sociales,  se  ha  realizado  el  hecho  impulsado  por  un  sentimiento  de  con¬ 
cupiscência,  de  venganza,  de  odio,  etc.  entonces  es  claro  que  los  motivos 
determinantes  de  la  acción  denunciarán  su  perversidad"  (p.  87). 

1)  Todo  e  qualquer  crime  póde  resultar  de  um  sentimento  (motivo) 
honroso  e  digno.  O  furto  do  escrivão  Xavier  no  romance  de  Pierre  de  Lano, 
L’ame  da  Jage ;  o  incêndio  praticado  por  Paulo  Mayerhof  na  Frau  Sorge, 
de  Sudermann  ;  a  subtracção  de  menor  commettida  por  Sylvestre  Bonard, 
o  heroe  do  delicioso  livro  de  Anatole  France  ;  o  homicídio  do  Bon  Crime, 
de  F.  Coppée,  são  exemplos,  que  poderiam  ser  multiplicados,  dos  mais 
diversos  crimes,  determinados  por  motivos  nobres  e  elevados.  E'  um  erro 
de  nossa  jurisprudência  decidir,  como  sóe  fazel-o,  que  não  ha  crime  de 
furto  sem  motivo  reprovado.  O  chamado  furto  sabio  (o  gelehrte  Diebstahl 
dos  allemães)  é  uma  prova  irrefragavel  do  contrario. 
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Classifica  o  nosso,  codigo  como  aggravante  a  circum- 
stancia  de  haver  sido  o  crime  praticado  por  motivo  reprovado 
ou  frívolo.  Reprovado  ,é  o  motivo  que  repugna  á  consciên¬ 
cia  ethica  da  communhão.  0  odio,  a  vingança,  a  inveja, 
a  cupidez,  a  atrocidade  se  enfileiram  nessa  categoria.  Frí¬ 
volo  se  considera  o  motivo  de  somenos  valor,  incapaz  de  dar 
ao  facto  praticado  pelo  delinquente  uma  explicação  razoavel. 
O  individuo  que,  só  porque  outro  não  o  cumprimentou,  ao 
se  encontrarem,  o  aggride  e  o  offende,  commette  sem  duvida 
o  delicto  por  motivo  frivolo.  O  que  distingue  essas  duas 
especiês  de  motivos  é  uma  certa  differença  de  gráu,  aliás 
difficil  de  precisar,  na  condemnação  da  consciência  collectiva. 

Em  vários  artigos  do  codigo  encontramos  o  motivo  como 
elemento  da  própria  acção  delictuosa.  A  prevaricação,  por 
exemplo,  não  existe  sem  o  concurso  de  alguns  dos  motivos 
declarados  no  artigo  207.  Em  outros,  elle  nos  apparece  como 
attenuante  especial.  Assim  no  infanticídio  hcnoris  causa 
(artigo  298,  §  unico).  Como  aggravante  especial,  vemol-o, 
exemplificando  ainda,  no  paragrapho  2.°  do  artigo  252. 

Diversas  tentativas  têm  sido  feitas  para  uma  clas¬ 
sificação  exhaustiva  dos  motivos  de  delinquir.  Mas  a  ta¬ 
refa  é  invencível.  l)  2). 


])  Um  resumo  das  varias  classificações  propostas  nos  offerece 
Ferri,  na  Oto.  Cit.f  pag.  523. 

2)  Sobre  o  motivo  como  critério  para  a  escolha  e  graduação  da 
pena,  além  dos  escriptos  já  citados  :  —  Thomsen,  Untersuchungen  U.  d. 
Begrifí  des  Verbrcchensmotivs ;  Liepmann,  Einleitung,  p.  115  e 
seguintes  ;  Meissner,  Motive  u.  Gesinnung  im  Strafrecht ;  Friedrich, 
Die  Bestrafmtg  der  Motive  and  die  Motive  der  Bestraíung ;  Rigaud. 
D  1’influence  da  motií  en  matiere  criminelle ;  Capoferro,  Dei 
tnotivi  determinanti  ai  reato ;  Conti,  na  Riv.  Penale,  LI,  p.  219  e 
seguintes.  Contra  a  teoria  positivista,  que  considera  o  motivo  como  requi¬ 
sito  essencial  do  dolo  :  —  Florian,  Parte  gen.  dei  dir.  penale,  I,  p.  427. 
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Paragrapho  5.°  —  Ter  o  delinquente  superio¬ 
ridade  em  sexo,  força  ou  armas,  de  modo  que  o 
offendido  não  pudesse  defender-se  com  probabili¬ 
dade  de  repellir  a  offensa. 


I.  —  Esta  drcumstancia,  provinda  do  antigo  codigo, 
encontramol-a  também,  redigida  de  modo  algum  tanto  dif- 
ferente,  na  legislação  portuguesa,  na  espanhola  e  na  quasi 
unanimidade  dos  codigos  da  America  latina.  ')•  A  formula 
mais  ampla  e  quiçá  mais  perfeita  se  nos  afigura  a  do  codigo 
espanhol,  ha  pouco  revogado  :  —  “abusar  de  superioridad 
o  emplear  medio  que  debilite  la  defensa”.  s). 

Quem  pratica  uma  acção  criminosa  com  superioridade 
em  sexo,  força  ou  armas,  superioridade  que  não  permitta 
ao  offendido  a  reacção  defensiva,  com  probabilidade  de  exito, 
demonstra  cobardia  e  perversidade.  Justo  é  que  a  lei  tome 
em  consideração  esta  circumstancia,  dando-lhe  caracter  ag- 
gravativo,  na  fixação  <la  pena. 1 2  3). 

A  mulher  é  naturalmente  mais  fraca  do  que  o  homem. 
Ha,  todavia,  excepções,  e  não  muito  raras.  Cumpre,  pois, 
quando  occorrer  differença  dé  sexo  entre  a  victima  e  o  autor 
do  crime,  averiguar  de  que  lado  se  acha  a  mencionada  su¬ 
perioridade.  E'  uma  questão  de  facto.  Deve  ser  resolvida 
em  cada  caso  particular. 

Com  a  palavra  “força"  quiz  o  legislador  significar  a 
força  physica  resultante  da  robustez  organica.  O  individuo 
moço  e  vigoroso  que  pratica  o  crime  contra  um  velho,  um 

1)  COdigO  do  Chile,  artigo  12,  n.  6  ;  do  Uruguay,  artigo  19,  6  ; 
da  Venezuela,  artigo  25,  7.‘  etc.  0  mexicano,  tão  prolixo,  não  a  menciona. 

2)  No  codigo  ultimamente  promulgado  a  aggravante  está  assim 
redigida  :  —  "cuando  mediare  abuso  de  superioridad,  dadas  la  edad, 
desarollo  e  salud  de  la  persona  ofendida".  A  emenda  foi  para  peior. 

3)  Tratando  da  influencia  que  o  caracter  do  delinquente  exerce 
na  producção  do  alarma,  escreveu  Bentham  (consoante  a  traducção 
francesa) :  —  "Moins  la  partie  lesée  átait  hors  d'etat  de  se  defendre,  plus 
le  sentiment  naturel  de  compassion  devait  agir  avec  force.  Une  loi  de 
1'homneur,  venant  á  1'apui  de  cet  instinct  de  pitiá,  faitun  devoir  imperieux 
de  ménager  le  faible,  a  épargner  celui  qui  ne  peut  pas  résister.  Premi er 
índice  d'un  caractáre  dangereux,  faiblesse  opprimé".  (OeUVres ,  I,  p.12 7). 
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valetudinário  ou  uma  criança,  incapazes  de  se  defender,  de¬ 
nota  não  possuir  os  mais  elementares  sentimentos  de  piedade  : 
—  revela  grande  vileza  de  animo  e  perversidade.  Merece, 
porisso,  maior  rigor  no  castigo. 

Relativamente  á  superioridade  em  armas,  poz-se  em 
questão  se  ella  precisava  ser  procurada.  Em  muitos  arestos 
se  esposou  a  resposta  affirmativa.  *).  [Mas  a  jurisprudência 
mais  acertada  é  a  que  decide  em  sentido  contrario. 1  2).  Tra¬ 
ta-se  no  caso  de  circumstancia  de  natureza  objectiva  :  — 
o  motivo  para  a  exacerbação  da  pena  —  a  superioridade  do 
delinquente  sobre  a  victima  —  subsiste,  ainda  quando  essa 
superioridade  seja  meramente  casual.  Accresce,  como  ele¬ 
mento  interpretativo,  que  o  legislador  pátrio,  quando  quiz 
exigir  essa  condição  para  a  existência  da  aggravante,  o  disse 
de  modo  manifesto.  Fêl-o  no  paragrapho  l.°  do  artigo  que 
commentamos  e  no  paragrapho  18.°  do  artigo  33  do  codigo 
penal  da  armada. 

O  vocábulo  "armas”  está  empregado  no  texto  em  ac- 
cepção  generica.  Comprehende  todo  objecto  ou  instru¬ 
mento  por  meio  do  qual  se  possa  produzir  lesão  —  omnia 
ex  quibus  singuli  homines  nocere  possunt  (L.  11,  D-,  XLVI,  6). 

As  armas  costumam  ser  divididas  em  próprias  (as  des¬ 
tinadas  habitual  e  ordinariamente  ao  ataque  e  á  defesa)  e 
impróprias  (todas  as  outras).  Dentre  as  primeiras  sobre- 
sae  a  classe  das  insidiosas,  isto  é,  daquellas  que,  podendo 
com  facilidade  ser  escondidas,  se  prestam  ás  sorprezas  e  ás 
traições. 


1)  Accordam  da  Relação  de  Ouro  Preto,  de  22  de  fevereiro  de 
■  1884,  no  Direito,  vol.  XXXIV,  p.  530  ;  acc.  da  Camara  Crixn.  da  Corte 
de  Appelação  do  Rio,  de  16  de  agosto  de  1901,  na  Revista  de  Jurispru¬ 
dência,  VI,  p.  83  ;  accs.  do  Tribunal  de  Justiça  de  S.  Paulo,  de  5  de  julho 
de  1909  e  de  28  de  julho  de  1910  no  S.  Paulo  Judiciário,  XX,  276,  e 
XXIII,  347  ;  e  vários  outros. 

2)  Accordams  do  Supremo  Tribunal  Federal,  de  5  de  agosto  e  11 
de  setembro  de  1909.  no  Direito,  vols.  CV1II  e  CXII.  No  mesmo  sentido 
—  Galdino  Siqueira,  Direito  Penal  Brasileiro,  I,  49  ;  Rodrigues  Tei¬ 
xeira,  Direito  Penal,  p.  216.  E  também  :  —  Esmeraldino  Bandeira, 
Direito  Penal  Militar,  p.  442. 
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Alguns  codigos,  como  o  francês  (artigo  101),  o  italiano 
(artigo  155)  e  o  turco  (§  189),  declaram  o  que  se  deve  en¬ 
tender  por  armas,  bipartindo-as  em  próprias  e  impróprias. l). 

Para  a  existência  da  aggravan te,  carece  de  valor  essa 
distincção. 

Póde  dar-se  ao  mesmo  tempo  a  superioridade  de  sexo 
e  de  armas,  de  sexo  e  de  força,  etc.  Será  uma  unica  aggra- 
vante?  Entendemos  que  não,  salvo  no  caso  da  superiori¬ 
dade  em  sexo  e  força.  Como  a  primeira  tem  por  fundamento 
a  segunda,  é  então  a  aggravante  uma  só.  2). 

A  superioridade  em  sexo  e  força  constitue  circumstancia 
elementar  nos  crimes  de  violência  carnal  (artigos  266  e  268), 
a  superioridade  em  força  nos  de  infanticídio  (artigo  298)  e 
abandono  de  menores  (artigo  292). 

Escusado  nos  parece  dizer  que  a  aggravante,  nas  suas 
diversas  modalidades,  não  existe  sem  o  requisito  de  não 
poder  o  offendido  defender-se  com  probabilidade  de  repellir 
a  offensa.  Claro  e  positivo  é  o  texto. 


1)  Os  allemães  distinguem  —  armas  em  sentido  estricto  ou  technico 
e  armas  em  significado  amplo  ou  vulgar.  Eües  excluem  do  conceito  expresso 
pela  palavra  "armas”  os  instrumentos  animados  (como  o  cão  que  o  dono 
açula  contra  uma  pessoa)  e  os'ob;  ectos  que  operam  chimica  e  não  mechani- 
camente  (como  o  vitriolo]).  Vejam-se  a  respeito  os  commentarios  de 
Olshausen,  Frank  e  Schwartz  ao  paragragpho  223  8  do  codigo  penal. 

2)  Em  contrario  :  —  Osman  Loureiro,  Modiíí CatlVOS  da  pena, 
p.  129. 

3)  Thomaz  Alves,  AlUlOtaçÕeS,  I,  p.  322,  opinava  que  a  condição 
da  impossibilidade  de  defesa  não  era  necessária  no  caso  da  superioridade 
em  sexo.  Não  teve,  porém,  adhesões. 
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Paragrapho  6.°  —  Ter  o  delinquente  proce¬ 
dido  com  fraude,  ou  com  abuso  de  confiança. 


I.  —  Reuniu  o  legislador  neste  paragrapho  duas  cir- 
cumstançias  que  no  codigo  anterior  mencionava  separada¬ 
mente.  Deste  segundo  modo  as  encontramos  nos  codigos 
de  outros  países  (argentino,  antigo,  artigo  84,  §  §  5.°  e  6.°  ; 
uruguayo,  artigo  19,  5.a  e  7.1;  espanhol,  actual,  artigo  66, 
ll.a,  e  67,  6.a ;  etc.). 

Referindo-se  á  primeira,  escreveu  muito  bem  distincto 
criminalista  lusitano  :  —  "Usar  de  fraude  é  enganar  com  em¬ 
buste,  com  mentiras,  com  artimanhas.  Tal  procedimento 
revela  caracter  baixo  e  vil,  e  o  sentimento  moral  revolta-se 
contra  quem  assim  proceder.  Por  isso  constitue  a  fraude 
circumstancia  aggravante".  *). 

Acerca  do  abuso  de  confiança,  assim  se  manifestou  o 
mesmo  escriptor  :  —  "Os  sentimentos  de  honradez  e  probi¬ 
dade  impõem-se  ao  respeito  de  todos  ;  ao  contrario,  o  abuso 
de  confiança,  que  é  a  antithese  daquelles  sentimentos,  pro¬ 
voca  o  desprezo  e  a  indignação  contra  quem  o  pratica.  Aquelle 
que  offende  a  outrem  na  sua  pessoa,  na  sua  honra  ou  na  sua 
propriedade,  abusando  da  confiança  que  nelle  deposita  o 
offendido,  pratica  uma  torpeza  revoltante.  Ao  mal  da  of- 
fensa  accresce  a  vileza  da  improbidade.  Com  razão,  pois, 
o  legislador  fez  desta  circumstancia  uma  aggravante”.  2). 

II.  —  Os  crimes  em  geral  se  originam  da  violência  ou 
da  fraude  —  aut  vi  aut  fraude.  E'  a  idea  bellamente  expressa 
nos  conhecidos  versos  do  poeta  florentino  :  3). 

"D’ogni  maliiia,  ch’odio  in  cielo  acquista, 
Ingiuria  é  il  fine,  ed  ogni  fin  cotale 
O  con  forza  o  con  frode  altrui  contrista”. 

1)  Abel  do  Valle,  Annotaçoes,  p.  108.  No  conceito  da  fraude  sé 
incluem  todos  os  artifícios,  de  qualquer  natureza  que  sejam,  capazes  de 
gerar  o  engano.  Roux  a  define  —  “une  ruse  que  l’on  emploie  pour 
tromper  quelqu  ’un”.  (Cours  de  droit  pénal,  n.  115). 

2)  Ob.  Cit.,  eod.  loc. 

3)  Veja-se  também  Schopenhauer,  Die  Welt  ais  Wille  imd 
Vorstellung,  trad.  francesa  de  Burdeau,  I,  p.  350. 
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Crimes  existem  que  podem  ser  praticados,  indifferen- 
temente,  por  qualquer  desses  dois  meios.  Haja  vista,  como 
exemplo,  o  de  rapto  (artigo  270).  Outros,  só  podem  ser 
perpetrados  com  violência  (como  o  roubo)  ou  com  fraude 
(como  o  estellionato).  Esta  entra,  formando  elemento  con¬ 
stitutivo,  no  conceito  de  numerosas  infracções  penaes.  Ci¬ 
taremos  algumas  delias.  .  O  incêndio  da  cousa  própria,  com 
o  proposito  de  crear  um  caso  de  responsabilidade  contra  ter¬ 
ceiro  ou  de  fraudar  os  direitos  de  alguém  (artigo  140),  tem 
como  elemento  componente  a  fraude  ou  engano.  Esse  ele¬ 
mento  consiste  em  apresentar  o  incêndio  como  produzido, 
dolosa  ou  culposamente,  por  outrem  ou  como  resultante  de 
mera  casualidade..  >).  O  crime  previsto  no  artigo  285  — 
simular  gestaçãoe  dar  parto  alheio  por  seu,  ou,  tendo  realmente 
dado  á  luz  filho  morto  ou  vivo,  sonegal-o  ou  substituil-o — 
também  não  se  comprehende  sem  o  referido  elemento.  O 
defloramento  tem  como  requisito  essencial  a  seducção,  engano 
ou  fraude  (artigo  267).  Varias  contravenções  não  existem 
sem  o  emprego  de  meios  fraudulentos.  Assim,  a  do  artigo  373 
( tricherie  au  jeu,  batotismo) 1  2 3)  e  a  do  artigo  393  (mendigar, 
simulando  motivos  para  armar  á  commiseração). 

De  infinitas  formas  se  reveste  a  fraude.  Até  o  silencio, 
quando  haja  obrigação  juridica  de  fallar,  póde  ser  uma  delias. s). 

1)  A  principal  figura  criminosa  comprehendida  no  dispositivo  do 
artigo  140  (copia  do  codigo  português)  é  por  sem  duvida  a  do  incêndio 
para  auferir  as  vantagens  do  seguro.  O  codigo  allemão  a  encara  como 
modalidade  do  crime  de  estellionato,  ponto  de  vista  que  tem  sido  criticado. 
No  codigo  italiano  ella  é  prevista  como  incêndio  qualificado  (artigo  308, 
al.  segunda,  e  artigo  414).  Estas  legislações,  mais  perfeitas  do  que  a  nossa, 
não  restringem  o  caso  ao  proprio  dono.  A  liquidação  do  seguro  constitue 
um  novo  crime,  um  estellionato  ?  Os  criminalistas  allemães,  que  aventam 
a  questão,  respondem  desencontradamente.  Prevalece  a  negativa. 

2)  E'  erroneo  o  caracter  contravencional  dado  a  esta  infracção. 
As  legislações  que  de  modo  expresso  a  mencionam  (Codigo  bavaro,  1813., 
artigo  265,  III  ;  austríaco,  §  201,  letra  e  ;  dinamarquês,  §  255  ;  espanhol, 
antigo,  548,  n.  8  ;  português,  artigo  269,  etc.)  a  reputam  um  caso  especial 
de  estellionato. 

3)  Os  escriptores  e  tribunaes  allemães  se  acham  de  accordo  em  que 
o  simples  silencio  póde  constituir  meio  de  engano  punivel.  A  difficuldade 
está  em  determinar  quando  existe  o  dever  jurídico  de  fallar.  Até  o  pre- 
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Distinguem  os  escriptores  duas  especies  de  fraudes  : 
—  a  civil  e  a  criminal.  Mas  a  linha  que  as  extrema  nenhum 
deiles  conseguiu  ainda  traçar  definitivamente.  Desalen¬ 
tados,  alguns  criminalistas  não  acreditam  na  possibilidade 
da  distincção.  *)•  Nem  toda  fraude,  por  certo,  se  considera 
criminalmente  punivel.  No  proprio  dominio  do  direito 
civii,  ella  se  tem  muitas  vezes  como  licita.  2). 

O  abuso  de  confiança  é  elementar  no  furto  do  artigo 
331,  §  2.°.  E  em  geral  em  todos  os  crimes  que  envolvem 
violação  de  relações,  privadas  ou  publicas,  de  mandato, 
locação  de  serviços,  sociedade,  e  outras  semelhantes.  Os 
crimes  funccionaes  estão  nesse  numero. 


sente  não  se  logrou  fixar  uma  regra  segura  a  respeito,  lllustrativas  as  ob¬ 
servações  de  Frank,  nos  seus  optimos  commentarios  (§  263,  II,  3).  Na 
literatura  italiana,  leia-se  em  especial  Tolomei,  Delia  tTUÍÍa  e  dl  altre 
írodi,  p.  174  e  seguintes. 

1)  Depois  de  analysar  diversas  teorias,  escreve  o  monographista 
Tolomei,  no  livro  citado,  p.  110  :  —  "In  definitiva  si  puó  ben  dire  che 
cotes  ta  teorie  son  ■  tutte  oggimai  naufragate  e  delia  generale  e  ca  tombe 
non  emerge,  necessariamente,  se  non  la  dottrina  di  chi  ogni  distinzione 
respinge".  Poucos  criminalistas  assim  pensam.  As  diversas  teorias  allemãs, 
francesas  e  italianas  se  encontram  bem  expostas  e  criticadas  por  Adelgizo 
Rawizza,  no  Dig  esto  italiano,  s.  v.  Truíía,  n.  46  e  seguintes. 

2)  Carvalho  de  Mendonça  (M.  I.  —  ),  Dcutrina  e  pratica  das 
obrigações,  II,  n.  559. 
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Paragrapho  7.°  —  Ter  o  delinquente  proce¬ 
dido  com  traição,  sorpresa  ou  disfarce. 


I.  —  No  velho  direito  português,  os  crimes  commet- 
tidos  atraiçoada  e  aleivosamente  eram  punidos  com  pena 
mais  rigorosa.  Tinham-se  a  traição  e  a  aleivosia  como  pa¬ 
lavras  synonymas.  O  codigo  philippino  definia  a  segunda  : 
—  “uma  maldade  commettida  atraiçoa  damente  sob  mos- 
trança  de  amizade”.  Também  nas  antigas  leis  espanholas 
os  dois  termos  traduziam  a  mesma  idéa.  Da  traição  disse 
Affonso,  o  sabio,  nas  Partidas :  —  “es  la  más  vil  cosa  e  la 
peor  [que  puede  caber  en  çorazón  de  hombre ;  naciendo  de  ella 
tres  cosas  contrarias  á  la  lealdad,  que  son  estas  :  tuerto, 
mentira  y  vileza”.  E  isso  se  applicava  igualmente  á  alei¬ 
vosia.  *)•  Reformas  posteriores  modificaram  o  conceito 
desta  aggravan te,  que  encontramos,  no  codigo  óra  em  vi¬ 
gor,  redigida  da  seguinte  maneira  :  —  "ejecutar  el  hecho 
con  alevosia,  entendiendo-se  que  la  hay  cuando  se  obra  a 
traición  y  sobre  seguro,  o  cuando  dadas  las  condiciones  per- 
sonales  dei  agresor  o  agredido,  o  las  circunstancias  dei  hecho, 
o  los  médios  de  ejecución  empleados,  se  dificulta  o  debilita 
notablemente  la  defensa”. 

O  codigo  criminal  do  Império  não  inscreveu  a  traição 
ou  aleivosia  na  nomenclatura  das  aggravantes.  O  por¬ 
tuguês  de  1852  só  fallou  em  aleivosia.  O  actual  menciona, 
como  cousas  distinctas,  essas  duas  circumstancias.  O  nos¬ 
so  apenas  se  refere  á  traição.  Quando,  no  artigo  320,  para¬ 
grapho  2.°,  se  nos  depara  a  palavra  “aleivosia”, «tem  ella 
sentido  diverso,  desautorizado  pela  technica  e  com  razão 
censurado. 1  2).  Nas  legislações  hispano-americanas  é  cor¬ 
rente  a  equipollencia  entre  a  traição  e  a  aleivosia  (Codigo 
do  Chile,  artigo  12,  1  ;  da  Argentina,  antigo  84,  2  ;  do  Uru- 
guay,  artigo  19,  1  ;  e  outros). 

A  traição  significa  perfidia  e  deslealdade.  E’  o  oc- 
cultamento  moral  (na  phrase  carrareana),  que,  difficul- 


1)  Citado  em  Groizard,  COdlgO  penal  de  1870,  I.  p.  379. 

2)  Carvalho  Durão  (SolUS))  no  Direito,  v.  55  p.  180  e  533. 
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tando  a  reacção  e  a  defesa,  aumenta  o  perigo  para  a  victima 
e  causa  maior  alarma  social. 

Muito  se  occuparam  os  práticos  da  média  idade  com  essa 
circumstancia,  no  capitulo  attinente  ao  homicídio.  Repu¬ 
taram-na  qualificadora  de  uma  especie  mais  grave  desse 
crime  ( homicidium  proditorium).  *)•  O  codigo  francês  não 
curou  dessa  figura  criminosa:  pareceu-lhe  que  ella  se  achava 
incluída  no  conceito  do  homicidio  premeditado  (asscusinat). 1  2). 
Fizeram-no  o  bávaro  (artigo  147,  V),  o  austríaco  (§ 
135,  1),  o  sardo  (artigo  573),  o  espanhol  (artigo  418,  l.a)  e 
os  seus  satéllites  americanos.  Dentre  os  de  data  mais  che¬ 
gada,  o  argentino  e  o  espanhol  de  1928  põem  na  classe  dos 
homicidios  qualificados  o  commettido  com  aleivosia  (traição). 

Perante  o  nosso  codigo,  o  homicidio  proditorio  incorre 
na  sancção,  mais  rigorosa,  do  paragrapho  l.°  do  artigo  294. 
Mas,  ao  contrario  de  outras  legislações,  que  limitam  a  ap- 
plicabiiidade  da  circumstancia  da  traição  aos  crimes  contra 
as  pessoas,  a  nossa  lhe  attribue  caracter  generico.  E  com 
toda  razão,  pois  essa  circumstancia  póde  realmente  occorrer 
em  outros  casos. 

A  sorpresa  indica  um  procedimento  inesperado,  do  qual 
o  offendido  não  tinha  razões  para  suspeitar.  Sorprehender 
—  como  se  exprime  apreciado  criminalista  português  —  é  to¬ 
mar  alguém  de  improviso,  apanhal-o  descuidado.  O  que 


1)  Mello  Freire,  InSt,  jur.  Crim.  lUS.,  tit.  IX,  §  10.  Celebre 
ficou  a  definição  de  Jubo  Claro  : —  "Proditorie  vero  dicitur  committi 
homicidium,  quando  aliquis,  nulla  praecedente  inimicitiae  alium  inter- 
fecit,  puta  quia  veniens  tecum  tanquam  socios  itineris,  nulla  interveniente 
rixa  te  percutio,  vel  dum  sederes  mecum  in  mensa,  vel  cum  me  tibi  amicus 
esse  fingerem,  te  a  tergo  percutio”.  O  codigo  da  Sardenha,  em  seu  artigo 
527,  definia  :  —  "La  prodizione  si  verifica  quando  con  simulazione  d’a- 
micizia  od  in  qualunque  altro  modo  siasi  tratto  nele  insidie  colui  che  fu 
ucciso  od  altrimenti  offese,  e  che  non  aveva  motivo  di  diffidare  deli’ 
uccisore  o  dell'offenditore”.  Sobre  o  assumpto  :  —  Alimena,  Limiti  e 
modifica tori,  III,  p.  630 ;  v.  Liszt,  Vergleichende  Darstellung, 

T.,  V.,  p.  85;  e,  com  especialidade,  a  monographia  de  Ferace,  I/omiCidiO 

proditorio,  1889. 

2)  Em  contrario  ás  leis  que  parificam  os  conceitos  da  prodição  e 
da  premeditação,  Carrara,  Prcgramma,  p.  esp.,  I,  §  1164,  n.  1. 
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pratica  o  crime  com  esta  circumstancia  revela  maior  gráu 
de  perversidade,  pois  não  deixa  ao  offendido  a  possibilidade 
de  defesa]:  —  é  um  covarde.  *)•  Só  o  nosso  codigo  e  os  por¬ 
tugueses  a  conhecem.  Censurou-a  acremente  Carlos  Per¬ 
digão.  Deile  são  as  seguintes  palavras:  —  “Quem  rouba, 
fere  ou  mata  sorprehende  sempre  o  offendido.  A  sorpresa 
é  acto  congênito  do  crime  para  o  offendido  ;  não  póde  nun¬ 
ca  ser  acto  separado  e  preparatório  do  offensor”. 1  2).  A  nosso 
juízo  a  aggravação  da  pena  pela  circumstancia  de  ser  o  cri¬ 
me  inesperado  nem  sempre  se  justifica.  De  ordinário  essa 
circumstancia  se  verifica  na  execução  das  acções  criminosas. 
Consideramos  excessiva  a  importância  que  o  legislador  lhe 
emprestou,  collocando-a  entre  as  qualificadoras  do  homicídio. 
No  mesmo  erro  incorreram  todos  os  projectos  de  reforma. 

Quem  commette  o  crime  de  emboscada  sorprehende  a 
vicíima.  Decidiu  um  dos  nossos  tribunaes  que  a  traição  ou 
sorpresa  era  incompatível  com  os  delictos  instantâneos. 
Um  pouco  de  reflexão  deixa  patente  a  insustentabilidade  de 
semelhante  doutrina. 

Consiste  o  disfarce  no  emprego  de  meios  destinados  a 
tornar  desconhecida  a  pessoa  do  delinquente  :  —  a  mascara, 
as  barbas  postiças,  a  pintura  do  rosto,  etc.  Bentham  expoz 
no  seguinte  passo  o  fundamento  da  aggravação  da  pena  nes¬ 
se  caso  :  —  “O  alarma  é  maior  quando  pela  natureza  ou  cir¬ 
cumstancia  do  delicto  é  mais  difficil  descobril-o  ou  reconhecer 
o  seu  autor.  Se  o  delinquente  fica  desconhecido,  o  exito 
do  crime  é  uma  animação  para  elle  e  para  outros”.  3). 


1)  Abel  do  Valle,  Annotações,  p.  107.  "No  dia  7  de  fevereiro 
de  1888,  ao  voltar  da  Camra  dos  deputados,  onde  antes  havia  estado, 
o  grande  escriptor  Pinheiro  Chagas  subia  a  rampa  de  S.  Bento,  em  Lisboa, 
quando  inopinadamente  recebeu  violenta  pancada  na  cabeça,  que  o  pros¬ 
trou  gravemente  ferido.  DescobriuTse  mais  tarde  que  o  autor  do  delicto 
tinha  sido  um  exaltado,  que  pretendera  vingar  Luiza  Michel  Jdo  que 
contra  ella  havia  escripto,  no  Repórter,  o  insigne  jornalista.  Este  abso¬ 
lutamente  não  imaginava  que  o  seu  artigo  pudesse  ter  despertado  semelhante 
desejo  de  vingança"j;(Brito  Aranha,  Factos  e  homens  de  meu  tempo, 
III,  p.  112).  E’  um  interessante  exemplo  de  crime  commettido  com  sorpreza. 

2)  Manual  do  codigo  penal  brasileiro,  I,  p.  176. 

3)  Oeuvres,  I,  127. 
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O  disfarce,  como  aggravante,  preciza  estar  em  relação 
directa  com  o  crime  e  ser  procurado  de  proposito.  Em  um 
baile  carnavalesco/surge  uma  briga  entre  pessoas  mascaradas, 
da  qual  resultam  lesões  corporaes.  Como  escreveu  Pacheco, 
em  commentario  ao  codigo  de  seu  país,  “aqui  no  hay  nada 
agravatorio  ;  quien  estaba  mascarado,  no  tenia  obligación 
de  descubrirse  para  renir”.  O- 

Quasi  todos  os  crimes  podem  ser  perpetrados  com  essa 
circumstancia. 

II.  —  Algumas  legislações  se  referem  especialmente 
ao  disfarce  a  proposito  do  furto.  Assim,  por  exemplo,  a 
italiana.  Ella  pune  esse  crime  com  pena  mais  grave,  quando 
commettido  por  “persona  travisata”.  2).  O  projecto  Rocco 
(artigo  634,  4)  mantem  essa  qualificativa.  Adoptou-o  o 
codigo  turco  (§  492,  8).  Enconíramol-a  também  no  [co¬ 
digo  do  Uruguay  (artigo  372,  5.°).  3).  O  “travisamento" 
aggrava  igualmente,  segundo  o  direito  italiano,  o  delicto 
de  ameaça  (artigo  154). 


1)  Código  penal,  I,  226. 

2)  Contra  essa  aggravante,  Giuriati,  Delitti  COntTO  la  propiietâ, 
p.  255. 

3)  Mais  amplo  do  que  o  italiano,  esse  codigo  falia  em  "persona 
enmascarada  ó  disfrazada".  O  da  Venezuela  (1903)  diz  :  —  "si  el  hecho 
se  ha  cometido  por  persona  disfrazada". 
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Paragrapho  8.°  —  Ter  precedido  ao  crime  a 
emboscada,  por  haver  o  delinquente  esperado  o 
offend’do  em  um  ou  diversos  lugares. 


I.  —  Circumstancia  aggravante  já  existente  no  codi- 
go  de  1830,  cuja  fórmula  se  reproduziu  com  insignificante 
modificação.  Corrigindo  leve  descuido  estilístico,  substi¬ 
tuiu  o  legislador  republicano,  no  segündo  membro  da  phrase, 
o  infinitivo  “ter”,  evitando  assim  a  deselegante  repetição 
desse  verbo.  O  pensamento  continuou  inalterado. 

A  emboscada  é  o  guet-apens  dos  franceses,  o  agguato 
dos|italianos,  o  Hinterhalt  dos  allemães,  mas  com  caracter 
generico. 

O  codigo  francês,  no  artigo  298,  definiu  :  —  "Le  guet- 
apens  consiste  á  jfattendre  plus  ou  moins  de  temps,  dans  un 
ou  divers  lieux,  un  individu,  soit  pour  lui  donner  la  mort, 
soit  pour  exercer  sur  lui  des  actes  de  violence”.  Essa  defi¬ 
nição  passou  integralmente  para  alguns  codigos  italianos 
(parmesão,  311  ;  estense,  355  ;  sardo,  529).  Nella  se  ins¬ 
pirou  o  legislador  pátrio. 

Sem  duvida  denota  a  emboscada  maior  perversidade 
e  cobardia  por  parte  do  criminoso.  E  diminue  a  possibili¬ 
dade  e  efficacia  da  defesa.  Taes  razões  justificam  de  modo 
cabal  a  exacerbação  da  pena. 

Embora  o  paragrapho  supra  não  o^diga,  a  emboscada 
presuppõe  occultamento  da  pessoa.  E'  uma  espera  ás  es¬ 
condidas.  O  brasileirismo  "tocaia”  exprime  superlativa¬ 
mente  bem  o  conceito  dessa  aggravante.  J). 

Sustentam  os  escriptores  franceses,  apoiados  pela  ju¬ 
risprudência  dos  tribunaes  de  seu  país,  que  a  emboscada 
não^jse  verifica  sem  a  premeditação.  E  dahi  concluem, 
affirmando  a  superfluidade  do  dispositivo  concernente  á 
primeira.  Essa  teoria  é  lógica  e  verdadeira,  quando  se  faz 
consistir  a  premeditação  no  simples  desígnio  formado 
antes  da  acção.  Quando,  porém,  se  exige  alguma  cousa 

1)  O  codigo  português  (artigo  34,  ll.*J  aítribue  a  qualidade  de 
aggravante  á  simples  espera.  Ha  nisso  excessivo  rigor. 
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mais  —  uma  reflexão  madura  e  calma  —  a  erronia  se  des¬ 
venda  claramente.  O  emboscar-se  póde  ser  resultado  de 
uma  resolução  repentina.  ').  Perante  o  nosso  codigo,  são 
inconfundíveis  as  duas  aggravantes. 

A  pessoa  esperada  póde  ser  certa  ou  incerta.  O  erro 
sobre  essa  pessoa  não  exclue  a  aggravação.  Esta  se  limi¬ 
ta  ao  crime  que  o  agente  tinha  em  mira. 1 2 3 4  5). 

A  emboscada  envolve  em  si  mesma  a  sorpresa.  4).  Mas 
é  incompativel  com  a  traição.  s).  Pela  sua  natureza  ma¬ 
terial,  se  communica  aos  comparticipantes  do  facto  crimi¬ 
noso. 

II.  —  No  direito  moderno,  o  homicídio  ex  insidiis 
(com  emboscada)  ou  entra  no  conceito  do  assassínio  (ho¬ 
micídio  premeditado)  ou  é  tido  como  especie  do  homicidio 
simples.  Em  geral  se  reconhece  que  a  insídia  não  é  com¬ 
panheira  constante  e  inseparável  da  premeditação.  A 
Alimena  pareceu  demasiada  brandura  deixar  de  punir  mais 
energicamente  o  homicidio  insidioso  (não  premeditado).  6). 
O  nosso  codigo  fez  da  emboscada  circumstancia  qualifica- 
dora  do  homicidio  (artigo  294,  §  l.°). 


1)  Alimena,  La  premeditazione,  p.  27  5. 

2)  Em  sentido  contrario  :  —  Thomaz  Alves,  AnnOtações,  I, 
p.  341.  De  accôrdo  com  o  texto  :  —  Liberato  Barroso,  Questões  de  di¬ 
reito  criminal,  p.  158  ;  Galdino  Siqueira,  Direito  penal,  I,  591 ;  Osman 
Loureiro,  ModificatiVOS,  p.  132  ;  e  outros  . 

3)  Carrara,  Programma,  p.  esp.,  I,  §  1165,  n.  1. 

4)  Esmeraldino  Bandeira,  Direito  penal  militar,  p.  449  :  — 
“Como  a  emboscada  se  baseia  na  occultação  e  no  segredo,  o  ataque  feito 
por  meio  delia  ao  offendido  é  sempre  inopinado,  repentino  e  inesperado. 
E  ahi  se  tem  a  sorpresa  como  elemento  da  emboscada". 

5)  A  opinião  contraria  nòbis  aliquando  placebat.  (E.  Costa, 
Repertório  de  jurisprudência  criminal,  n.  95).  Com  razão  diz  Carrara, 
Ob.  dt.,  p,  esp.,  I,  §  1164  —  "...  le  due  quatifiche  delia  prodizione  e 
dello  agguato  sono  inconciliabili  fra  loro.  Dove  vi  é  nascondimento  di 
animo  bisogna  che  vi  sia  mostra  di  corpo”. 

6)  Ob.  Cit.,  p.  277. 
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Paragrapho  9.°  —  Ter  sido  o  crime  commet- 
tido  contra  ascendente,  descendente,  conjuge,  irmão, 
mestre,  discípulo,  tutor,  tutelado,  amo,  domestico, 
ou  de  qualquer  maneira  legitimo  superior  ou  inferior 
do  agente. 

I.  —  Reproduz  o  paragrapho  supra,  ligeiramente  mo¬ 
dificada  em  seus  dizeres,  a  27.“'  circumstancia  aggravante 
enumerada,  no  artigo  34.°,  pelo  vigente  codigo  português. 
Muito  mais  <-estric+<->  era  o  conceito  consagrado  no  paragra¬ 
pho  7.°  do  artigo  16  de  nosso  antigo  codigo :  —  "haver  no 
offendido  a  qualidade  de  ascendente,  mestre,  ou  superior  do 
delinquente,  ou  qualquer  outra  que  o  constitua,  a  respeito 
deste,  em  razão  de  pae”. 

Entendeu  o  legislador  pátrio  que,  praticado  o  crime 
eontra  pessoas  ligadas  ao  delinquente  por  certas  relações 
de  parentesco,  superioridade  ou  subordinação,  devia  a  pena 
ser  aggravada.  O  desrespeito  a  taes  relações,  aos  laços 
de  amor,  amizade,  superioridade  ou  dependencia  mantidos 
entre  essas  pessoas,  pareceu-lhe  motivo  bastante  para  a  ag- 
gravação.  E  a  essa  idéa,  por  demais  justa,  nada  se  póde 
objectar.  Mas,  por  outro  lado,  foi  o  legislador  muitissi- 
mo  infeliz  :  —  collocou  na  mesma  paveia  a  relação  do  pae 
para  com  o  filho,  fundada  em  um  dos  sentimentos  mais 
vehementes  e  imperecedores  do  coração  humano,  e  a  que  se 
estabelece  ephemeramente,  como  resultado  de  mera  con¬ 
venção,  entre  o  amo  e  o  criado,  simples  assalariado  que  passa, 
na  bella  phrase  de  Scipio  Sighele  ;  emmolhou,  como  cousas 
de  idêntico  valor  ethico  e  juridico,  a  relação  estabelecida 
entre  duas  criaturas  de  sexos  differentes  pelo  mais  intimo  e 
delicado  dos  élos  —  a  communhão  de  affectos  e  de  destinos, 
base  moral  do  casamento,  e  a  que  se  crea,  por  uma  simples 
locação  de  serviços,  entre  o  mestre  e  o  disdpulo.  Andou 
mal,  reunindo  em  um  mesmo  paragrapho,  como  aggravantes, 
circumstancias  de  valor  tão  desigual.  ■)• 


1)  Escriptores  antigos  e  modernos  se  declararam  contrários  a 
essa  equiparação.  Citaremos,  entre  os  primeiros,  Thomaz  Alves,  AlUlO" 
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A  infelicidade  não  se  cifrou  nessa  desarrazoada  equi¬ 
paração.  0  caracter  absoluto  de  circumstancia  aggra- 
vante  attribuida  ao  parentesco,  a  certas  relações  de  fa- 
milia  ou  dependencia,  não  se  justifica.  Vivem  os  parentes, 
muita  vez,  como  inimigos.  Alguns  paes  tratam  desamoro- 
samente  os  filhos,  perdendo,  por  sua  própria  culpa,  a  ami¬ 
zade  destes.  Ha  conjuges  que  não  habitam  sob  o  mesmo 
tecto  e  que  se  odeiam.  E  assim  por  deante. 

Como  considerar  o  crime  aggravado  em  casos  taes  ? 

A  aggravação  fundada  na  superioridade  ou  dependen¬ 
cia  entre  o  amo  e  o  domestico  já  não  corresponde  ao  espi¬ 
rito  igualitário  de  nosso  tempo. 

II.  —  Os  codigos  que  inserem,  em  sua  primeira  parte' 
o  catalogo  das  circumstancias  aggravantes,  mencionam, 
salvo  poucas  excepções,  a  do  parentesco.  Não  o  fazem  os 
do  Chile  e  do  Uruguay.  O  mexicano,  que  divide  as  aggra¬ 
vantes  em  quatro  classes,  dando  a  cada  qual  destas  valor 
differente,  considera  como  de  1.®  —  “el  parentesco  de  con- 
sanguinidad  en  quarto  grado  de  la  linea  colateral,  entre 
el  delincuente  y  el  ofendido”  ;  como  de  2.a  —  “el  parentesco 
de  consanguinidad  en  tercer  grado  y  el  de  afinidad  en  se¬ 
gundo  de  la  linea  colateral”  ;  como  de  3.a  —  “el  parentesco 
de  consanguinidad  en  segundo  grado  de  la  linea  colateral, 
y  el  de  afinidad  en  linea  recta”  ;  e  como  de  4.®  —  "ser  el 
reo  ascendiente,  descendiente  o  conyuge  dei  ofendido,  á 
excepción  de  aquellos  casos  en  que  al  tratar  de  un  delito 
se  considera  en  la  lei  como  atenuante  ó  como  excluyente 
esta  circunstancia”. 

Passou  por  interessante  evolução,  no  direito  espanhol, 
a  circumstancia  do  parentesco.  O  codigo  de  1850  lhe  im¬ 
primia  o  caracter  absoluto  de  aggravante,  doutrina  repro¬ 
vada  pela  unanimidade  dos  escriptores.  O  de  1870  a  entre¬ 
gou  ao  critério  judicial,  para  que  fosse  estimada  como 

tações,  I,  p.  323,  e,  entre  os  últimos,  Galdino  Siqueira,  Direito  penal  bra¬ 
sileiro,  I,  p.  503.  Deste  são  as  seguintes  linhas  :  —  "Passível  de  justa 
censura  é  (o  nosso  codigo)  em  equiparar  aos  parentes  em  linha  recta  o 
conjuge,  o  irmão  e  o  tutor,  bem  como  as  relações  de  domesticidade  e  de 
hierarchia,  evidente  se  patenteando  a  desigualdade  das  circumstancias". 
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aggravante  ou  attenuantc,  segundo  a  natureza  e  os  effeitos 
do  delicto  (artigo  10, 1).  O  actual  proseguiu  no  abrandamento, 
pois  concede  aos  tribunaes  a  faculdade  de  não  a  tomarem 
em  consideração,  conforme  a  natureza,  os  accidentes  e  os 
effeitos  da  infracção  (artigo  69,  4.°,  2.a  alinea).  Os  codigos 
anteriores  passavam  em  silencio  a  circumstancia  prove¬ 
niente  da  relação  social  entre  o  autor  e  o  offendido.  O  actual. 
suppriu  a  lacuna,  enumerando  como  circumstancia  mixta, 
á  semelhança  da  anterior,  "la  relación  social  entre  el  in- 
fractor  y  el  agraviado,  cuando  este  o  aquel  sean  tutor,  maestro, 
superior  hierárquico  o  persona  constituída  en  dignidad  o 
autoridad  pública,  aunque  no  se  haile  en  ejercicio  de  sus 
funciones,  si  esa  relación  no  califica  el  delito  o  determina 
la  pena”. 

Dos  modernos  projectos  de  codificação  penal,  alguns, 
como  os  italianos,  o  cubano  e  o  peruano,  inciuem  no  nu¬ 
mero  das  circumstancias  denunciadoras  de  maior  pericu- 
losidade  do  delinquente  as  relações  de  parentesco  e  sociaes 
entre  o  offensor  e  o  offendido. 

Folheando  os  projectos  organizados  para  o  nosso  país, 
verificamos  o  seguinte  :  —  o  do  professor  João  Vieira  [re¬ 
edita  o  codigo  em  vigor  ;  o  da  Camara  dos  deputados  foi- 
mula  disposição  mais  ampla,  assim  redigida  :  —  "hàver 
no  offendido  a  qualidade  de  ascendente  ou  descendente 
consanguíneo  ou  affim,  conjuge,  irmão,  tutor,  tio,  sobrinho, 
pupillo,  cunhado  durante  o  cunhadio,  ou  qualquer  de  su¬ 
perior  ou  inferior  legitimo,  com  relação  ao  delinquente”  ; 
o  do  dr.  Galdino  elimina  certos  parentes  (tio  e  sobrinho, 
cunhado,  ou  affins),  mas  accrescenta  o  pae  ou  filho  adoptivo  ; 
o  do  desembargador  Sá  Pereira  se  abstém  de  consignar  qual¬ 
quer  dispositivo  a  proposito. 

Os  tres  primeiros  projectos  não  souberam  evitar  os 
erros  do  codigo  vigente  :  —  como  este,  englobaram,  asse¬ 
melhando-as,  relações  entre  si  mais  que  muito  differentes ; 
como  este,  deram  a  taes  relações  constante  caracter  aggra- 
vativo,  o  que  muitas  vezes  será  de  summa  iniquidade. 
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III.  —  A  leitura  do  paragrapho,  objecto  do  presente 
commentario,  desperta  no  espirito  do  interprete  não  pouoas 
duvidas. 

Comprehende  a  aggravante  o  ascendente  ou  descen¬ 
dente  natural  ? 

O  conjuge  desquitado,  ou  separado  de  facto  ? 

O  irmão  adulterino  ? 

O  cunhado  ? 

O  tio  e  o  sobrinho  ? 

A  madrasta  ou  padrasto  e  o  enteado? 

O  pae  ou  filho  adoptivo? 

O  protutor? 

Relativamente  á  primeira  aessas  interrogações  : 

Como  o  codigo  de  1830,  não  quiz  o  actual  resolver  ex- 
pressis  ver  bis  se  a  aggravante  abrangia  só  o  parentesco  civil 
(legitimo)  ou  também  o  natural  (illegitimo).  Desse  silencio 
(ubi  lex  non  distingu.it  nec  nos  distinguere  dsbemus)  e  da 
paridade  de  razão  se  tem  deduzido  resposta  affirmativa.  '). 
A  nosso  ver,  com  pouco  acerto.  Estender  a  aggravante 
ao  parentesco  derivado  da  simples  natureza,  porque  o  mo¬ 
tivo  para  a  exacerbação  da  pena  é  o  mesmo,  importa  appli- 
cal-a  por  analogia,  contra  a  formal  prohibição  do  proprio 
codigo.  Trata-se  de  circumstancia  que  aumenta  a  puni¬ 
ção.  Manda  a  hermeneuíica  se  faça  a  exegese  em  senti¬ 
do  favoravel  ao  delinquente.  Tinha  o  legislador  pátrio  o 
exemplo  de  outros  legislações  que  com  toda  clareza  se  re¬ 
feriam  á  parentela  natural.  Com  certeza  não  o  ignorava. 
Se  nada  disse,  o  seu  mutismo  deve  ser  entendido  como  a 
exclusão  dos  parentes  dessa  especie. 

Quanto  á  segunda  : 

Persistindo  o  vinculo  conjugai,  a  despeito  do  desquite 
ou  da  deserção  do  lar  caseiro,  não  se  póde  deixar  de  reco¬ 
nhecer  a  aggravação.  Decidiu  de  maneira  contraria  o  ares- 

1)  Macedo  Soares,  Codigo  penal  COmmentadO,  artigo  39  §  9. 
Galdino  Siqueira,  Ob.  CÍt.,  p.  505  ;  Jorge  Severiano,  Codigo  penal, 
pag.  86  ;  Rodrigues  Teixeira,  Direito  penal,  p.  239  ;  e  outros. 
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to  publicado  no  S.  Paulo  Judiciário,  vol.  XX,  p.  432 ; 
mas  sem  motivação  satisfactoria.  ’). 

Com  referencia  á  terceira  : 

Falia  o  codigo  em  irmão,  sem  distinguir.  Cumpre  in- 
terpretal-o  extrictamente.  A  indole  da  circumstancia  assim 
o  exige. 1  2). 

Sem  applicação  analógica  do  paragrapho  supra,  não 
é  possivel  ampliar  a  aggravante  ás  hypotheses  figuradas  nas 
outras  perguntas. 

As  expressões  "mestre",  "discípulo”,  "tutor"  e  "tute¬ 
lado"  não  apresentam  ambiguidade  alguma.  Traduzem 
conceitos  vulgares.  A  palavra  "amo",  como  explicam  os 
diccionaristas,  significa,  na  linguagem  de  nosso  tempo,  dono 
da  casa,  patrão  (em  relação  aos  seus  serviçaes).  O  nome 
"domestico”,  em  accepção  restricta,  equivale  a  cnado.  De¬ 
signa  então  a  pessoa  que,  mediante  salario  (e  de  ordinário 
também  alimento  e  habitação),  presta  serviços  materiaes 
nos  quefazeres  da  casa.  Em  sentido  menos  limitado,  com- 
prehende  todos  os  indivíduos  que  executam  trabalhos  re¬ 
munerados  e  em  razão  delles  têm  entrada  na  casa,  ou  nas 
suas  dependencias,  como  caseiros,  feitores  e  iomaleiros.  3). 
Não  é  da  essencia  da  idéa  da  domesticidade  a  residência 
habitual  sob  o  mesmo  tecto  (como  pareceu  a  Viveiros  de 
Castro).  No  paragrapho  de  que  nos  occupamos,  o  sub¬ 
stantivo  "domestico"  deve  ser  entendido  restrictivamente. 

1)  Diz  bem  o  desembargador  Rodrigues  Teixeira,  Ob.  CÍt-,  p. 
240  ;  —  "A  qualidade  de  conjuge  prevalece  ccmo  aggravante  mesmo  que 
o  delinquente  e  a  victima  não  vivam  sob  o  mesmo  tecto.  Assim  decidiu 
o  Supremo  Tribunal  da  Espanha  (8.  XI.  1873).  Outra  não  pode  ser  a  solu¬ 
ção  perante  nosso  direito”. 

2)  De  outro  modo  deve  enterder-se  o  parentesco  a  que  allude  o 
paragrapho  2.°  do  artigo  42.  Benigna  amplianda. 

3)  O  codigo  bavaro  (1813),  no  capitulo  do  furto,  definia  o  que  eram 
"domésticos”.  Outros  trilharam  o  mesmo  caminho.  O  sardo  foi  um  delles. 
Em  seu  'artigo  607,  assim  se  exprime  :  "Sotto  nome  di  domestico  si  in¬ 
tende  ogni  indivíduo  addetto  al  giomaliero  servizio  e  nella  casa  dei  padrone 
con  salario  od  altro  stipendio,  coabiti  o  no  coabiti  col  padrone”.  Em  seu  tão 
elogiado  projecto,  Levy  Jordão  copiou,  na  parte  geral,  a  definição  feuer- 
bachiana,  accrescentando  —  "os  hospedes  em-quanto  residirem  na  casa 
Ao  autor  de  nosso  codigo  pareceu  indispensável  esclarecer  o  vocábulo. 
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O  versículo  final  —  “ou  de  qualquer  maneira  legiti¬ 
mo  superior  'ou  inferior  do  agente"  torna  de  desmedida 
amplitude  a  aggravanfe.  ,  Onde  quer  que  se  descubra  uma 
hierarchia,  reconhecida  pela  lei,  será  ella  applicavel. 

Essa  circumstancia  presuppõe,  por  parte  do  delinquente, 
conhecimento  da  relação  que  lhe  serve  de  base.  Em  ou¬ 
tros  termos  :  —  o  dólo  do  agente  deve  comprehendel-a. 

Algumas  das  qualidades  mencionadas  no  paragrapho 
óra  commentado  constituem,  em  certos  casos,  aggravantes 
especiaes.  Isto  acontece,  por  exemplo,  nos  artigos  273  e 
277.  E  no  artigo  132,  §  2.°,  letra  b  do  Codigo  de  menores. 
Em  outros,  formam  elementos  componentes  da  respectiva 
figura  criminosa.  Assim,  a  de  mãe  no  infanticídio  honoris 
causa,  definido  no  paragrapho  unico  do  artigo  298.  E  a 
de  conjuge  no  adultério.  No  homicídio  é  a  circumstancia 
deste  paragrapho  qualificativa.  ’)•  Pelo  artigo  335,  não 

1)  E’  o  parentesco  entre  o  delinquente  e  a  victima  circumstancia 
que  costuma  ser  apresentada  como  imprimindo  ao  homiddio  intencional 
gravidade  extraordinária.  O  codigo  italiano  considera  como  homicídio 
aggravado  o  que  é  commettido  "sopra  la  perscna  dei  coniuge,  dei  fratello  e 
delia  sorella,  owero  dei  padre  O  delia  madre  adottivi,  o  dei  figlio  adottivo,  o 
degli  affini  in  linea  retta"  (artigo  365,  l.°);  e  como  qualificado  o  que  reeae 
"sopra  la  persona  dell'ascendente  o  discendenti  legittimo  o  dei  genitore 
o  figlio  naturale,  quando  la  filiazione  naturale.sia  stata  legalmente  riconos- 
ciuta  o  dichiarata"  (artigo  366,  Io).  Certo  grupo  de  legislações  faz  do  homid- 
dio  neste  caso  uma  figura  autonoma  —  o  parriddio  (Codigo  francês,  299 ; 
belga,  295  ;  espanhol,  actual,  521  ;  português,  355  ;  genebrino,  254 ;  tessinês, 
288;  bem  como  os  da  Colombia,  Equador,  Chile,  etc.);  variando,  entretanto, 
bastante  na  extenção  dada  a  esse  nelas  ultimum.  Algumas  dessas 
lds  a  ampliam  a  casos  de  parriddio  improprio  (consoante  a  phraseologia 
dos  práticos).  O  ponto  de  vista  em  que  se  collocam  os  systemas  jurídicos 
alistados  nesse  grupo  deve  ser  tido  hoje  como  antiquado.  Os  codigos  ms  . 
adeantados  apenas  aggravam  a  penalidade  ordinaria  (aumentando-a  ou 
substituindo-a)  ou  nenhuma  consideração  ligam  a  essa  drcumstanda.  Os 
que  aggravam  diversificam  sobremaneira  nos  pormenores.  Outro  grupo 
desconhece  a  aggravação  resultante  do  parentesco  entre  o  autor  e  a 
victima.  Ella  se  não  encontra  no  direito  anglo-americano,  no  codigo  hol- 
landês,  no  da  Noruega,  assim  como  nos  projectos  austríacos,  desde  1884,  nos 
suissos  e  nos  allemães  (indusive  o  contra-projecto  dos  quatro  professores). 
E'  o  systema  que  se  nos  antolha  mais  razoavel.  A  aggravação  da  pena,  até 
no  parriddio  proprío,  nem  sempre  se  justifica.  Attesta  a  experíenda  que  fre- 
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se  dá  acção  de  furto  entre  marido  e  mulher,  salvo  havendo 
separação  judicial  de  pessoas  e  de  bens,  ascendentes,  des¬ 
cendentes  e  affins  nos  mesmos  gráus. 

As  relações  de  parentesco,  devendo  resultar  de  actos 
do  registo  civil,  constituem  questão  de  direito.  Deve  caber 
a  decisão  aos  juizes  togados  7). 


quentemente  os  crimes  dessa  especie  se  originam  de  abusos,  violências, 
provocações  praticadas,  com  desesperadora  continuidade,  f pelos  paes. 
O  auctor  do  crime  se  apresenta  não  raro  mais  sympathico  e  digno  de  pie¬ 
dade  do  que  a  victima.  Observou  v.  Liszt  a  proposito  :  —  "As  tragédias 
de  familia  que  terminam  na  morte  do  pae  ou  da  mãe  têm  sua  ultima  razão, 
na  maioria  das  vezes,  no  proceder  da  mesma  victima".  Já  antes  v.  Holtzen- 
dorff  havia  escripto  :  —  "São  muitas  vezes  humilhações  impostas  a  um  filho, 
a  injusta  retenção  de  quinhões  hereditários,  offensas  dirigidas  á  nora  que 
dão  motivo  ou  occasião  ao  crime".  Quando  se  discutiu,  perante  a  primeira 
commissão,  o  projecto  elaborado  por  Stooss,  asseverou,  com  muita  plau¬ 
sibilidade,  Mayer  von  Schauensee  que  nem  sempre  se  Justificava  a  pu¬ 
nição  mais  rigorosa  do  homiddio  perpetrado  contra  ascendentes  (Verhand- 
lungen,  I,  319).  Isso  também  se  reconheceu  na  exposição  de  motivos 
do  primeiro  projecto  allemão.  No  parricidio  improprio,  ainda  mais  se  avolu¬ 
mam  os  motivos  para  combater  uma  aggravação  constante.  Não  podemos 
pois  applaudir  o  disposto  no  n.  2  do  artigo  187  do  projecto  Sá  Pereira. 

7)  Neste  sentido  é  a  jurisprudência  italiana. 
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Paragrapho  10.°  —  Ter  o  delinquente  com- 
metrtido  o  crime  por  paga  ou  promessa  de  recom¬ 
pensa.  _ 

I.  —  "E'  realmente  procedimento  vil  e  ignóbil  o  aa- 
quelle  que  por  dinheiro  ou  promessa  de  recompensa  se  presta 
a  commetter  um  crime.  O  executor  mercenário  revela  um 
estado  de  corrupção  e  perversidade,  que  o  legislador  não 
podia  deixar  de  tomar  em  consideração  como  tomou”.  Com 
estas  palavras  fundamenta  muito  bem  o  criminalista  por¬ 
tuguês  Abel  do  Valle  *)  o  n.  4.°  do;  artigo  34  do  codigo  de  seu 
país,  parallelo  ao  paragrapho  supra. 

A  aggra vante  de  que  tratamos  suppõe  sempre  uma 
avença  ou  convença  (un  mercado,  dizem  ;os  espanhóes)  entre 
a  pessoa  que  paga  ou  promette  e  aquella  que  se  incumbe  da 
execução  do  crime.  Tudo  quanto  possa  ser  objecto  de  paga 
ou  promessa  está  comprehendido  na  letra  do  dispositivo 
Nada  importa  seja  pequena  ou  vultosa,  directa  ou  indirecta, 
a  paga  ou  recompensa.  Também  não  depende  de  prévia 
fixação.  Póde  ser  deixada  á  escolha  do  mandante.  Não 
constitue  condição  essencial  da  recompensa  ter  valor  patri¬ 
monial.  Lembraremos,  para  prova  da  asserção,  a  promessa 
de  futuro  casamento,  com  a  própria  pessoa  instigadora  do 
crime  ou  com  terceira. 

Questão  interessante  é  a  de  saber  se  esta  aggravante 
se  applica  exclusivamente  ao  executor  material  ou  tam¬ 
bém  ao  autor  moral  do  crime.  Groizard,  commentando  o 
codigo  de  sua  patria  —  codigo  ha  pouco  revogado  —  assim 

1)  Annotações,  p.  102.  Merece  transcripção  o  seguinte  lugar 
do  criminalista  chileno  Robustiano  Vera  :  —  “Cometer  un  crimen  por 
saciar  una  venganza,  será  siempre  um  crimen  ;  pero  nunca  tan  feo  i  repug¬ 
nante  como  se  nos  presenta  el  que  ha  sido  ejecutado  por  precio  o  por  esperar 
una  recompensa  pactada  de  antemano.  Este  es  instrumento  de  otro  i  lo 
consuma  sin  llevar  odio  ni  rancor,  sino  que  a  sangre  fria  va  donde  la  victima 
elejida  para  ganar  una  vil  recompensa.  Un  criminal  de  esta  especie  revela 
una  horrible  disposición  para  perpetrar  acciones  abominables.  Por  eso 
no  puede  la  lei  tener  piedad  en  semejantes  casos  i  lejos  de  ello,  estabelece 
con  sobrada  razon  una  agravadon  de  pena  contra  el  criminal  pagado" 
(Codigo  penal  commentado,  p.  122). 
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se  manifestou;  —  "La  circunstancia  alcanza  á  todos  los  que 
directa  ó  indirectamente  han  intervenido  en  el  concierto 
que  ha  precedido  al  hecho”.  ')•  Cuello  Calón  cita  nesse  sen¬ 
tido  uma  sentença  do  Tribunal  Supremo.  2).  Entre  nós, 
é  seguida  a  solução  opposta.  3).  A  maneira  como  está  redi¬ 
gido  o  paragrapho  que  examinamos  não  co  nsente  a  appli- 
cação  amplia  ti  va  da  aggra  vante.  4 * 6). 

No  crime  praticado  por  paga  ou  promessa-  de  recom¬ 
pensa  pode  existir  ou  não  a  premeditação,  quer  por  parte  do 
autor,  intellectual,  quer  por  parte  do  autor  physico. 

A  paga  ou  promessa  de  recompensa  é  elemento  coin- 
tegrante  nos  crimes  de  peita  e  suborno  (Codigo,  artigos  214 
a  217).  Como  aggravante  especial  encontramol-a  no  artigo 
325  (injuria  ou  calumnia).  E  como  qualificadora  do  homici- 
dio  no  paragrapho  l.°  do  artigo  294. 

II.  —  Déra  o  codigo  da  monarchia  a  esta  circumstan- 
cia  a  seguinte  redacção  :  —  "ter  o  delinquente  commettido 
o  crime  por  paga  ou  esperança  de  recompensa’'.  O  legis¬ 
lador  de  1890  formulou-a  de  modo  differente,  pondo-a  de 
conformidade  com  as  legislações  alienigenas,  nenhuma  das 
quaes  falia  em  esperança  de  recompensa.  Os  projectos  de 
reforma  se  dividiram  :  —  os  do  dr.  Galdino  Siqueira  (artigo 
20,4)  e  do  desembargador  Sá  Pereira  (artigo  187)  preferiram 
o  modelo  antigo;  os  do  professor  João  Vieira  (artigo  32,  § 


2)  El  codigo  penal  de  1870  comentado,  I.  p.  388. 

3)  El  nnero  codigo  penal,  p.  134. 

4)  Thomaz  Alves,  Aiuiotações,  I,  388  ;  e  João  Vieira,  Codigo 
Criminal  dO  império,  p.  364,  no  regime  do  codigo  de  1830.  Galdino  Si¬ 
queira,  Direito  penal  brasileiro,  I,  p.  509 ;  J.  Severiano,  Codigo  Penal, 
p.  28  j  Esmeraldino  Bandeira,  Direito  penal  militar,  p.  452,  no  codigo 
vigente.  Este  criminal  is  ta  observa  :  —  "O  crime  do  que  dá  a  paga  ou  faz 

a  promessa  é  aggravado  por  outra  drcumstanáa  —  a  do  ajuste." 

6)  A  Ordenação,  livro  V,  titulo  35,  paragrapho  3  punia  com  a  mesma 
pena  tanto  o  executor  assalariado  como  o  que  mandasse  matar  ou  fenr 
outrem  por  dinheiro,  seguindo-se  a  morte  ou  ferimento.  O  artigo  7.°  do 
decreto  n.  4.743,  de  31  de  outubro  de  1923,  impõe  a  pena  de  prisão  cellular 
por  um  a  quatro  annos  e  multa  de  300$ 000  a  6000$000  a  quem,  mediante 
paga  ou  recompensa,  fizer  ou  obtiver  se  faça  qualquer  publicação  que  im¬ 
porte  crime  de  imprensa. 
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11)  e  da  Camara  dos  deputados  (artigo  32,  §  10)  entenderam 
conveniente  referir-se  tanto  á  promessa  como  á  esperança 
de  recompensa.  As  legislações  que  permittem  a  aggrava- 
ção  da  pena,  se  o  crime  é  praticado  por  motives  baixos  ou 
deshonrosos  (reprovados,  na  phraseologia  de  nosso  codigo) 
não  precisam  de  preceito  especial,  relativo  á  paga  ou  pro¬ 
messa  de  recompensa. 

III.  —  As  legislações  que  distinguem,  no  homicídio 
doloso,  duas  modalidades  diversas  —  o  homicídio  simples 
e  o  qualificado  (assassínio)  —  se  dividem,  quanto  ao  critério 
difíerencial,  em  vários  grupos  :  —  o  primeiro  toma  como 
elemento  distinctivo,  unico,  a  premeditação ;  o  segundo, 
essa  circumstancia  e  também  outras,  a  que  attribue  idêntico 
valor ;  o  terceiro,  só  estas  circumstancias.  Estes  dois  der¬ 
radeiros  grupos  incluem  no  quadro  das  circumstancias  qua¬ 
lificativas  uma  referente  ao  homicídio  conducticio  ou  mer¬ 
cenário.  Assim  a  espanhola  diz  —  “por  precio  o  promessa 
remuneratoria”  e  a  peruana  —  “por  lucro”.  Os  projectos 
suissos  conceituam  como  assassinio  o  homicídio  praticado 
“par  cüpidité”.  No  systema  do  projecto  checo-eslovaco  e 
no  do  italiano  (Rocco)  o  homicídio  por  paga  ou  recompensa 
é  qualificado  ou  aggravado  pela  natureza  baixa  ou  abjecta 
do  motivo  determinante.  Deste  rápido  apanhado  se  con- 
clue  que,  salvo  nas  legislações  do  primeiro  grupo,  em  todas 
as  outras  soffre  o  homicídio  mercenário  as  penas  mais  severas. 


6)  Liberato  Barroso,  QUCStÕCS  praticas,  p.  156  notou  a  redun¬ 
dância.  Não  convencem  as  razões  com  que  Esmeraldino  Bandeira  (Ob. 
dt.,  p.  453)  tenta  ;us  ti  £i  cal-a. 
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Paragrapho  11.°  —  Ter  sido  o  crime  commet- 
tido  com  arrombamento,  escalada  ou  chaves  falsas. 


I. — O  codigo  de  1830,  no  paragrapho  13  do  artigo  16, 
relacionava  como  circumstancia  aggravante  :  —  "ter  havido 
arrombamento  para  a  perpetração  do  crime”.  O  ac t uai» 
seguindo  o  exemplo  do  português,  addicionou  :  —  “esca¬ 
lada  ou  chaves  falsas”. 

Sem  duvida  demonstra  maior  tenacidade  e  audacia 
na  realização  do  plano  criminoso,  tornando  mais  precaria  a 
defesa  privada,  quem  se  serve  destes  meios.  Em  regra,  del- 
les  se  utilizam  os  delinquentes  habituaes  ou  profissionaes.  O 
alarma  social  aumenta.  Porisso  todas  as  legislações  têm 
reputado  o  emprego  de  taes  meios,  pelo  menos,  com  relação 
a  certa  classe  de  acções  puniveis,  como  circumstancia  que 
aggrava  ou  qualifica  o  delicto. 

Que  se  deve  entender  pela  expressão  arrombamento? 

Não  o  diz  o  codigo  actual.  O  da  monarchia,  no  capi¬ 
tulo  do  roubo  (artigo  270),  nos  fornecia  o  seguinte  esclareci¬ 
mento  :  —  “Os  arrombamentos  se  consideram  feitos  todas 
as  vezes  que  se  empregar  força  ou  quaesquer  instrumentos 
ou  apparelhos  para  vencer  obstáculos”. 

Redigido  em  termos  de  bastante  amplitude,  esse  enun¬ 
ciado  equivalia  a  uma  definição  generica,  appiicavel  a 
todos  os  crimes  susceptíveis  de  ser  praticados  com  a  allu- 
dida  circumstancia.  Um  dos  mais  conceituados  commen- 
tadores  desse  codigo  a  completou,  escrevendo :  —  “Arrom¬ 
bamento  é  a  remoção  ou  destruição  dos  obstáculos  que, 
interna  ou  externamente,  se  oppõem  á  perpetração  dos 
crimes  contra  as  pessoas,  ou  as  cousas,  por  meio  da  força, 
instrumentos  ou  apparelhos”.  O- 

Os  criminalistas  allemães,  quando  procuram  fixar  a 
noção  do  arrombamento,  discutem  se  ella  tem  como  elemento 
integrante  a  offensa  da  substancia  material  da  cousa.  Mer- 

1)  Francisco  Luis,  Codigo  Criminal,  nota  ao  §  13  do  artigo  ío. 


jft»  BDJur 

▼4l*lmp://b<ljur.Jtj.jus.bí 


—  339  — 


kel  *),  Olshausen 1  2 3 4),  Frank  a),  v.  Liszt  «)  sustentam  que 
sim.  Mas  a  opinião  mais  difundida  é  a  contraria.  5).  Em 
nosso  país,  pela  primeira  se  pronunciou  Galdino  Siqueira, 
dizendo  :  —  “ha  arrombamento  sempre  que  o  obstáculo, 
opposto  como  segurança  da  pessoa  ou  da  propriedade,  é 
vencido  por  meio  de  violência,  isto  é,  por  força  muscular 
ou  por  instrumentos,  e  haja  offensa  da  substancia  material 
da  cousa".  6).  Não  nos  parece  esta  condição  indispensável. 
A  lei  equipara  ao  arrombamento  a  escalada  e  as  chaves  fal¬ 
sas.  Nestes  dois  últimos  meios  não  se  verifica,  ou  raramente 
se  verificará,  a  lesão  da  substancia  da  cousa.  Como  e  por 
que,  pois,  exigil-a  para  o  primeiro?  7 8)  A  violenta  remo¬ 
ção  dos  obstáculos  basta  para  constituir  o  arrombamento. 
A  simples  offensa  da  connexão  mechanica  da  cousa  é  suf- 
ficiente.  Quem,  para  se  apossar  de  objectos  guardados 
em  um  caixão  fechado,  o  abre,  arrancando  os  pregos  da 
tampa,  pratica  um  arrombamento.  Quem,  por  meio  da 
força,  afasta  as  folhas  de  uma  porta,  que,  pelo  seu  emperro, 
de  ha  muito  se  não  abria,  commette  arrombamento.  Exem¬ 
plos  analogos  podiam  ser  multiplicados. 

Essencial  á  idea  da  aggravante  é  o  emprego  de  força. 
Esta  póde  ser  muscular  ou  mechanica  (instrumentos  ou 
apparelhos).  E  deve  revestir-se  de  certa  intensidade.  A 
ruptura  de  um  invólucro  de  papel,  de- um  amarrilho,  não  se 
póde  qualificar  de  arrombamento.  *).  Não  ha  ahi  obstáculo 


1)  Holtzendorff,  Handbuch,  III,  675,  6. 

2)  Kommentar  z.  Straígesetzbuch,  §  243,  n.  2,  17. 

3)  Strafgesetzbuch,  §  243,  III,  2. 

4)  Lehrbuch,  §  128,  II,  2. 

5)  Binding,  Lehrbuch,  I,  299  ;  Geyer,  Grundriss,  II,  46  ;  Meyer- 
Allfeld,  Lehrbuch,  515 ;  Obomiker,  Der  schwere  Diebstahl,  62,  etc. 

6)  Direito  penal  brasileiro,  I,  p.  510. 

7)  Qborniker,  Ob.  dt.,  p.  65. 

8)  Em  brilhante  sentença,  estampada  na  Gazeta  Jurídica,  vo!. 
LX,  217,  disse  o  dr.  Moraes  Mello  :  —  "Os  obstáculos  á  perpretação  do 
cnme,  segundo  o  artigo  358  do  codigo  penal,  devem  offerecer  sufficiente 
resistência  physica  ás  rapaces  intenções  dos  delinquentes.  NSo  caracterizam 
taes  obstáculos  os  sellos  postos  pelo  pessoal  de  uma  via  ferrea  nas  portas 
dos  carros  de  carga".  Sobre  este  ultimo  ponto,  no  mes  mo  sentido  e  contra 


BDJur 

!hitp://bdjur.si|.jus.bt 


—  340  — 


a  ser  removido  ou  destruído.  Deve  dizer-se  o  mesmo  de 
um  vidro,  mais  ou  menos  espesso,  do  crystal  de  uma  vitrina  ? 
Parece-nos  que  não.  ')• 

Costumam  dividir  o  arrombamento  em  externo  e  in¬ 
terno  ;  mas  essa  divisão  carece  de  importância.  O  codigo 
francês  menciona  os  casos  de  uma  e  de  outra  especie,  ac- 
crescentando  na  segunda  alinea  do  artigo  376 :  —  "Est 
compris  dans  la  classe  des  effractions  interieures  le  sim- 
ple  enlevement  des  caisses,  boites,  ballots  sous  toile  et  corde, 
et  autres  meubles  fermés,  qui  contiennent  des  effets  quel- 
conques,  bien  que  Teffraction  n'ait  pas  été  fait  sur  le  lieu”. 
Outros  codigos,  como  o  italiano  (artigo  404,  4.°)  e  o  turco 
(§  493,  4),  também  inserem  clausula  semelhante  :  —  "ainda 
que  o  arrombamento  (ruptura)  não  se  verifique  no  mesmo 
lugar".  A  jurisprudência  allemã  exige  que  o  arrombamento 
se  dê  no  mesmo  lugar  do  •  crime  (consummado  ou  ten¬ 
tado).  2). 

A  respeito  desta  interessante  matéria,  decidiu  o  Su¬ 
perior  Tribunal  de  Justiça  do  Maranhão,  em  18  de  setembro 
de  1900 :  —  "O  codigo  penal  brasileiro  não  comprehendeu  na 
classe  dos  arrombamentos  internos  a  simples  tirada  do  mo¬ 
vei  fechado,  que  encerra  valores  ou  outros  quaesquer  objec- 
tos,  para  ser  arrombado  posteriormente,  em  lugar  differente, 
como  fez  o  codigo  francês,  artigo  395,  o  italiano  no  artigo 
404,  n.  4,  e  mais  frisantemente  ainda  o  espanhol,  no  artigo 
521,  n.  4,  que  trata  do  roubo.  Os  projectos  de  codigo  penal, 
que  têm  sido  apresentados  e  discutidos  no  Congresso  nacio¬ 
nal,  reconheceram  a  necessidade  de  definir  melhor  os  delic- 
tos  contra  a  propriedade,  tão  mal  esboçados  nos  codigos  de 
1830  e  1890 ;  e  todos  elles,  tratando  do  furto,  estabelecem  a 
caso  da  violência  feita  á  cousa  fóra  do  lugar  do  crime. . ."  3). 


a  jurisprudência  da  Côrte  de  Cassação  de  seu  país,  Giuriati  :  Delltti 
contro  la  proprietá,  p.  225. 

1)  A  nossa  lei  não  exige,  como  a  italiana,  para  o  arrombamento, 
"solida  matéria’’. 

2)  Frank,  Ob.  Cit.,  §  243,  III,  2,  a. 

5)  Edgard  Costa,  Repertorlo  de  jur.  criminal,  p.  351. 
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No  mesmo  sentido  outros  julgados  se  encontram  nos  repositó¬ 
rios  da  nossa  jurisprudência.  ')- 

O  arrombamento  constitue  circumstancia  elementar 
do  crime  de  roubo  (artigo  358).  Qualifica  o  homicidio. 
Forma  por  si  os  crimes  dos  artigos  129  e  133.  Não  se  applica 
sómente  aos  crimes  contra  a  propriedade,  como  em  outros 
systemas  jurídicos. 

II.  —  Consiste  a  escalada  em  penetrar  em  edifício  ou 
lugar  fechado  por  via  (abertura)  não  destinada  a  esse  fim, 
vencendo  os  obstáculos.  a).  Não  se  inclue  no  conceito 
dessa  aggravante,  conforme  o  nosso  direito,  a  idéa  de  serem 
sempre  taes  obstáculos  superados  por  meio  de  accesso  ou 
subida.  A  introducção  por  conducto  subterrâneo  também 
se  enquadra  nesse  conceito  (artigo  358).  Está  a  nossa  lei, 
nessa  amplificação,  de  harmonia  com  o  que  prescrevem  as 
legislações  em  geral  (Codigo  francês,  artigo  397,  2  ;  belga, 
486  ;  hollandês,  89  ;  português,  442  ;  etc.).  Algumas  delias 
admittem  a  escalada  interna  : 

a)  para  a  entrada  em  outros  lugares  ou  recintos  fechados 
no  mesmo  edifício  ;  ou, 

b)  para  o  transporte  ou  salvamento  da  cousa,  objecto 
do  delicto. 

A  nossa  só  conhece  essa  especie  com  o  primeiro  de  taes 
objectivos. 

Os  meios  para  a  entrada  no  edifício  ou  suas  dependên¬ 
cias  por  escalada,  infinitamente  vários,  se  classificam  em 
dois  grupos  :  —  os  artifíciaes  e  os  consistentes  na  agilidade 
pessoal  do  autor. 


1)  Cosia  Manso,  Casos  Julgados,  p.  120.  Adverso  a  essa  so¬ 
lução,  Esmeraldino  Bandeira,  DlreltO  PÉIU  militar,  p.  457. 

2)  A  idéa  da  escalada  resente-se  de  imprecisão.  Faltando  no  seio 
4a  segunda  commissão  revisora  do  projecto  suisso,  disse  Gautier  : —  "Cette 
seule  question  a  fait  couler  en  France  des  flots  d’encre,  et  l’on  a  íini  par 
dédder,  entre  autres,  qu’il  y  a  escalade  quand  le  voleur  traverse  á  gué 
•une  riviére  servant  de  clôture,  mais  non  quand  il  la  traverse  sur  la  glace" 
(Protokol,  II,  284).  O  recente  codigo  espanhol  (artigo  66,  9)  define  a  es¬ 
calada,  mas  lacunosamente,  pois  não  se  refere  é  condição,  essencial,  dos 
obstáculos.  No  mesmo  senão  incorre  a  formula  de  Garçon  (381,  181). 
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Quanto  aos  primeiros  : 

Devem  elles  ser  creados  ou  predispostos  com  esse  fim 
especial  ? 

Em  outras  palavras  e  particularizando  : 

O  indivíduo  que,  para  penetrar  em  edifício  fechado,  se 
aproveita  da  escada  ou  corda  deixada,  por  descuido  ou  qual¬ 
quer  outro  motivo,  pelo  dono  ou  morador,  pratica  a  escalada  ? 

Discordam  as  respostas.  Mas  prevalece  a  negativa.  ')• 

Commette  crime  com  escalada  quem,  tendo  dois  cami¬ 
nhos  para  entrar  na  casa  ou  suas  dependehcias,  um  desim¬ 
pedido  e  outro  não,  fál-o  por  este  ultimo,  sobrepujando 
'as  difficuldades  ?  Como  no  caso  anterior,  dissidiam  as 
opiniões.  A  maioria,  entretanto,  nega  a  existência  dessa 
circumstancia. 1  2 3). 

Não  ha  escalada  sem  effectiva  penetração  do  agen¬ 
te  na  casa,  ou  dependencia,  fechada.  Subir  a  um  muro, 
galgar  o  telhado  não  é  bastante.  Quem,  trepando  por  uma 
escada  chega  á  j  ancila  do  andar  superior  de  um  prédio, 
mal  cerrada,  abre-a,  e  depois,  por  meio  de  uma  vara  adrede 
preparada,  se  apossa  do  objecto  que  dentro  se  achava,  não 
pratica  o  crime  com  essa  aggravan te.  *).  Os  escriptores 
allemães  e  italianos  discutem,  quando  se  deve  dizer  que  o 
agente  entrou  no  prédio.  Basta  que  ahi  tenha  introduzido 
alguma  das  pastes  do  corpo  —  sustentam  uns.  Precisa 
introduzir  todo  o  corpo  —  dizem  outros.  A  proposito  es¬ 
creveu  muito  bem  Giuriati :  —  “I  verbi  entrare  ed  uscire 
accennano  a  due  operazioni  a  bastanza  comuni  delia  vit» 
pratica  ;  ciascuno  di  noi  entra  od  esce  da  qualche  edifizio 


1)  Carrara,  Programitia,  p.  sp.,  §  2171  ;  Alimena,  Modlíicatori, 
III,  683 ;  Marciano,  II  tltOlO  X  dei  cod.  pen.,  p.  118 ;  Chauveau  et 
Hélie,  Théorie  du  code  penal,  IV,  68  ;  etc.  Em  nosso  país :  Galdino 
Siqueira,  Ob.  dt.,  513 ;  Rodrigues  Teixeira,  Bir.  pen,,  252.  Em  contra¬ 
rio  :  Schwarze,  Stralgesetzbuch,  §  243, 21  :Garçon,  Code  pen,  annoté, 
art.  381,  n.  183  ;  e,  entre  nós.  Esmeraldino  Bandeira,  Ob,  dt,,  457. 

2)  Alimena,  ob.  dt.,  III,  683.  Dos  escriptores  brasileiros,  affirma- 
tivamente.  Esmeraldino  Bandeira,  no  lugar  citado. 

3)  Marciano,  Ob.  dt.,  p.  114 ;  Alimena,  Ob.  dt.,  688 ;  Puglia, 
na  Enciclopédia,  de  Pessina,  X,  p.  190.  Eis  te  criminalista  acha  discutível, 
perante  os  principios  fundamenta  es  da  scienãa,  a  solução. 
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un  numero  cospicuo  di  volte  al  giorno  e  quando  si  limita  a 
introdurre  un  braccio  nel  vano  di  una  finestra  non  si  sogna 
certamente  di  affermare  che  i  enirato  nella  casa.  Eppure 
i  nostri  interpreti  dei  códice  penale  ripetono  con  non  en- 
comiabile  frequenza  che  introdurre  un  braccio  e  p  •r.rino 
una  pertica  (!)  in  un  edifizio  basti  per  integrare  la  quali¬ 
fica.  Ma  a  che  cosa  servono  le  parole,  se  esse  non  ci  aiutano 
ad  intenderei  sugli  atti  piú  comuni,  sulle  cose  piú  •  banali 
delia  vita  ?".  1).  Não  ha  como  desconhecer  ou  contestar 
a  procedência  destas  observações. 

Pode  "dar-se  a  escalada  por  intermédio  de  um  agente 
inimputavel  (autoria  mediata)  ? 

O  Tribunal  do  Império,  na  Allemanha,  decidiu  que 
não,  argumentando  que  a  entrada  no  edificio  ou  recinto  fe¬ 
chado  devia  ser  do  proprio  delinquente.  Os  escriptores,  po¬ 
rém,  se  pronunciam  contra  a  doutrina  desse  aresto.  2).  E, 
a  nosso  ver,  com  elles  está  a  verdade  jurídica. 

Autor  da  escalada  é  por  via  de  regra  um  extraneus, 
mas  póde  ser  o  proprio  dono  ou  morador. 

Por  sua  natuieza  material,  essa  circumstancia  se  com- 
munica  aos  diversos  comparticipan  tes  do  crime.  Eli  a  é 
elementar  no  roubo  e  no  assassinio  (294,  l.°). 

Constitue  por  si  só  começo  de  execução  (tentativa) 
do  primeiro  desses  crimes  ?  Discordam  as  respostas  dos 
tribunaes  e  dos  escriptores.  3). 

III.  —  Chaves  falsas  se  dizem  as  alteradas,  imitadas  ou 
contrafeitas  ;  as  verdadeiras  quando  se  acham  fortuita  ou 
subrepticiamente  fora  do  poder  de  quem  tiver  o  direito 
de  as  usar  ;  e  também  os  instrumentos  que  possam  servir 
para  abrir  fechaduras  ou  cadeados.  E'  a  definição  do  co- 
digo  português  (artigo  442),  perfeitamente  adapta vel  ao 
nosso  direito.  A  phrase  "fortuita  ou  subrepticiamente" 

1) .  Delitti  contro  la  proprietá,  p.  229. 

2)  Harburger,  na  VergL  Darstellung,  A.  T.,  VI,  p.  255  ;  Obor- 
niker,  Obtít.,  p.  75;  Olshausen,  Ob.  Clt.:  §  243,  20  .etc. 

.  5)  Ligeiro  estudo  de  legislação  comparada  em  Frank,  na  VerfJL 
Dartellung.  A.  T„  V,  p.  184. 
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abrange  as  chaves  perdidas,  as  conseguidas  por  meios  illi- 
citos,  criminosos  ou  não,  e  as  obtidas  de  modo  legitimo, 
mas  das  quaes  o  detentor  se  utiliza  abusivamente. 

A  aggravante  da  ultima  parte  do  paragrapho  presuppõe  : 
—  a  existência  de  uma  fechadura,  cadeado  ou  engenho  que 
não  seja  normalmente  aberto  senão  por  um  instrumento 
adequado,  denominado  chave  ;  que  essa  fechadura,  cadeado 
ou  engenho  esteja  fechado  ;  que  o  abrimento  se  realize  por 
meio  de  chave  falsa  ;  e  seja  para  fim  delictuoso.  1). 

O  codigo  considera  esta  circumstancia  como  aggra¬ 
vante  generica.  E  lhe  attribue  o  caracter  de  elementar 
no  crime  do  artigo  129  e  de  qualificativa  ncs  de  assassinio 
(294,  l.°)  e  de  roubo  (artigo  358).  Constitue  este  crime  a 
subtracção  de  um  movei  fechado  —  uma  burra,  um  cofre 
— -  e  a  abertura,  com  chave  falsa,  em  lugar  diverso  ?  Como 
no  caso  do  arrombamento,  a  solução  deve  ser  negativa. 
Ha  na  hypothese  simples  furto. 

O  artigo  361,  reproducçâo  do  artigo  300  do  codigo  da 
monarchia,  pune  como  crime  "fabricar  gazuas,  chaves, 
instrumentos  e  apparelhos  proprios  para  roubar,  tel-os  ou 
trazel-os  comsigo,  de  noite  ou  de  dia".  Attenta  a  sua  ín¬ 
dole  puramente  contravencional,  está  essa  disposição  em 
lugar  improprio. 

Também  se  communica  aos  codelinquentes  a  aggra¬ 
vante  das  chaves  falsas. 


1)  Occorre  essa  aggravante,  quando,  em  apparelhos  automáticos, 
destinados  á  distribuição  de  objectos,  se  emprega,  para  pôr  em  movimento 
o  mechamsmo,  moeda  falsa  ou  um  pedaço  de  metal  ?  As  opiniões  estão 
divididas.  Em  sentidos  oppostos :  Ertel,  Die  Automatenmissbrauch, 
Berlin,  1898,  e  Schiller,  Kechtsverhaltnis.se  des  Automaten,  Zuerích, 
1898. 
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Paragrapho  12.°  —  Ter  sido  o  crime  commet- 
tido  com  entrada,  ou  tentativa  para  entrar,  em 
casa  do  offendido  com  intenção  de  perpetrar  o 
crime. 


I.  —  Occupando-se  dos  direitos  de  liberdade,  escreveu 
o  publicista  Bluntschli  :  —  "A  casa  protege  o  indivíduo  e  a 
familia  como  o  corpo  protege  a  alma.  Parece  uma  extensão 
do  invólucro  physico  do  homem.  E',  portanto,  com  razão 
que  a  offensa  praticada  no  domicilio  do  offendido  se  pune 
mais  severamente  e  que  a  autoridade  ahi  não  pode  penetrar 
sem  observância  de  formalidades  garantidoras”.  ■). 

A  entrada  ou  tentativa  de  entrar,  na  casa  de  outrem 
para  contra  este  executar  um  crime,  constitue  desrespeito 
á  inviolabilidade  do  lar  domestico.  Ha  nesse  caso  duplo 
crime.  O  codigo  pátrio,  seguindo  o  exemplo  de  outras  le¬ 
gislações,  considerou  esse  facto  como  simples  aggra vante. 
Melhor  fôra  que  deixasse  a  hypothese  ser  regulada  pelos 
principios  da  concorrência  de  crimes. 

A  mais  de  uma  questão  tem  dado  margem  o  dispositivo, 
tão  mal  redigido,  que  commentamos.  A  casa  deve  ser  do 
proprio  offendido?  João  Vieira  opinou  ser  sufficiente  que 
o  mesmo  nella  se  achasse.  *).  E  nesse  sentido  formulou  o 
paragrapho  correspondente  de  seu  projecto  :  —  "ter  havido 
entrada  ou  tentativa  para  entrar  na  casa  em  que  se  achava 
a  victima,  com  intento  de  commetter  o  facto”.  Mas  o  tex¬ 
to  legal  é  crystalino.  In  Claris  ex  vulgato  axiomate  non  ad- 
mittitur  voluntaiis  quaestio.  Casa  do  offendido  se  diz  a  em 
que  o  mesmo  reside.  Pouco  importa  seja  elle  o  chefe,  al¬ 
gum  membro  da  familia  ou  simples  aggregado.  A  lei  não  dis- 


1)  Droit  public,  p.  399. 

2)  Thomaz  Alves,  AlUlOtagOSS,  I,  p.  346,  escrevendo  no  domínio 
do  codigo  antigo,  entendia  que  mais  correcta  seria  a  doutrina  legal,  se 
abrangesse  a  casa  onde  o  offendido  estivesse.  Do  mesmo  parecer,  deante 
do  codigo  vigente,  são  :  Galdino  Siqueira,  Direito  penal  brasileiro,  I,  p. 
616 ;  Rodrigues  Teixeira,  Direito  penal,  p.  258  :  e  Osman  Loureiro, 
Modifica  tivos  da  pena,  p.  135. 
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tingue.  Excluem-se  os  estranhos.  ’)•  Para  estes,  observa 
Groizard,  o  santuario,  o  asylo  que  a  lei  lhes  garante  está  em 
outra  parte. 

Ao  violar  ou  tentar  violar  a  casa  alheia,  deve  o  agente 
alimentar  o  proposito  de  commetter  segundo  crime.  A  vio¬ 
lação  representa  um  meio.  Quem,  àchando-se  na  casa  de 
outrem,  por  disputas  supervenientes,  pratica  um  delicto 
contra  alguma  das  pessoas  nella  moradoras,  não  responde 
pela  aggrav»nte  em  apreço.1  2).  Diversa  é  a  solução  perante 
aquelles  codigos  que  fazem  consistir  a  circumstancia  em 
haver  sido  o  crime  praticado  em  casa  do  offendido.  Em 
alguns  delles  (como  os  espanhóes,  o  uruguayo,  o  chileno,  o 
venezuelano,  etc.)  deixa  de  verificar-se  a  aggravação,  se  ti¬ 
ver  havido  provocação  do  mesmo  offendido.  Esta  clausula 
restrictiva,  perfeitamente  razoavel,  deve  ser  adoptada,  mau 
grado  o  silencio  da  lei.  O  tempo,  se  de  dia  ou  de  noite,  é 
indifferente. 

O  consentimento,  expresso  ou  tácito,  da  victima  tira 
á  entrada  ou  tentativa  para  entrar  na  casa  o  caracter 
de  aggravante.  Para  os  effeitos  desta,  o  conceito  jurídico 
da  palavra  “casa”  abrange  todas  as  respectivas  dependên¬ 
cias.  3). 

II.  —  A  circumstancia  do  paragrapho  supra  está  in- 
cluida  entre  as  qualificativas  do  homicidio  (artigo  294,  §  l.°). 
Acarreta  aumento  “de  seis  annos  ua  pena.  Entretanto,  o 
crime  contra  a  inviolabilidade  do  domicilio,  inda  quando 


1)  Quanto  aos  hospedes,  procede  o  sentir  de  Groizard; —  "En  nu- 
estro  ooncepto,  si  el  huesped  está  en  una  casa  particular  en  que  se  le  recibe 
como  paríente  ó  como  amigo,  tiene  la  misma  preminenda  para  este  efecto 
que  los  demás  que  residen  en  la  morada,  porque  mi  entras  permanesca 
en  ella,  no  puede  menos  de  ser  considerado  como  su  morador.  Si  habita 
en  otra  casa  donde  se  le  redbe  por  un  estipendio,  entonces  su  morada 
propriamente  dicha  es  el  cuarto  que  tiene  destinado,  porque  en  el  es  donde 
realmente  mora”.  (El  CÕdigO  penal,  I,  p.  463). 

2)  Neste  sentido  :  —  accordam  do  Supremo  Tribunal  Federal,  de 
24  de  abril  de  1915,  em  E.  Costa,  RepertOriO,  n.  82. 

3)  De  accôrdo  a  decisão  do  Tribunal '  Supremo  da  Espanha,  de 
2  de  dezembro  de  1899,  citado  por  C.  Calón,  El  nuevo  COdlgO,  p.  139. 
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alinea  do  artigo  357. 
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Paragrapho  13.°  —  Ter  sido  o  crime  ajustado 
entre  dois  ou  mais  indivíduos. 


I.  —  O  accordo  entre  dois  ou  mais  indivíduos  para  a 
pratica  do  crime  presuppõe  uma  resolução  criminosa  tomada 
còm  alguma  aníecedencia  e,  pelo  conseguinte,  mais  demo¬ 
rada  e  reflectida.  Além  disso,  a  conjuncção  das  actividades 
crea  maior  perigo  para  o  bem  jurídico  ameaçado  e  toma  mais 
difficil  a  defesa.  Vis  unita  foriior. 

Discute-se  se  esta  circumstancia  pode  coexistir  com  o 
mandato.  Vários  commentadores  do  codigo  de  1830  (Pau¬ 
la  Pessoa,  Carlos  Perdigão,  Francisco  Luis)  sustentavam 
a  opinião  negativa.  Para  elles,  sendo  o  mandato  um  pac- 
tum  sceleris  entre  o  mandante  e  o  mandatario,  já  incluía 
em  si,  como  elemento  essencial,  o  ajuste.  Esta  solução  sem¬ 
pre  teve  quem  a  reprovasse.  João  Vieira  foi  um  de  seus 
adversários. 

Repete-se  a  controvérsia  em  face  do  codigo  vigente. 
O  douto  criminalista  Mendes  Pimentel  qualifica  de  "engano 
manifesto"  a  primeira  dessas  opiniões.  "Realmente  —  es¬ 
creve  elle  —  o  artigo  37  do  codigo  preceitua  que  a  circum¬ 
stancia  aggravante  não  influirá  quando  fôr  elemento  consti¬ 
tutivo  do  crime  ;  mas  o  mandato  não  é  crime,  é  uma  das 
formas  da  coautoria  criminosa".  ')•  E  recorda,  com  o  fito 
de  demonstrar  que  a  sua  solução  está  apoiada  pela  sciencia, 
a  seguinte  conclusão  votada  pelo  congresso  penitenciário 
reunido  em  Washington,  em  1910  :  —  "Dado  o  aumento 
de  crimes  praticados  em  comparticipação  e  especialmente  por 
delinquentes  habituaes,  isto  é,  os  mais  perigosos  do  ponto 
de  vista  social,  é  conveniente  considerar  a  participação  como 
circumstancia  aggravante  a  aumentar  a  faculdade  que  tem 
o  juiz  de  exacerbar  a  pena".  Concordamos  de  todo  com  a 
opinião  do  illustre  professor  mineiro. 1  2). 


1)  Revista  dos  Tríbunaes ,  vol.  XXV,  p.  512  (1918). 

2)  Em  idêntico  sentido,  além  de  João  Vieira,  Galdino  Siqueira 
Direito  penal  brasileiro,  1, 517;  Osman  Loureiro,  Modifica tivos  da  pena, 
p.  136..  Contra  ;  Macedo  Soares,  Codigo  penal,  commentario  a  este  pa- 
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A  jurisprudência  persiste  em  sua  maneira  antiga  de  de¬ 
cidir.  Nos  accordams  de  16  de  fevereiro  de  1917,  da  Relação 
de  Minas,  e  de  11  de  outubro  de  1919,  do  Supremo  Tri¬ 
bunal  Federal  *)<  se  considerou  o  ajuste  como  circumstancia 
elementar  em  caso  de  mandato. 

Na  codelinquencia  necessária  (conspiração,  sedição, 
duello,  adultério,  etc.)  não  tem  cabimento  a  aggravante 
deste  paragrapho.  E'  ella  qualificativa  do  homicidio  (arti¬ 
go  294,  1). 

II.  —  No  congresso  de  anthropologia  criminal,  cele¬ 
brado  em  Amsterdão,  em  1901,  propoz  Scipio  Sighele  fosse 
considerado  o  concurso  de  duas  ou  mais  pessoas  na  pratica 
do  crime  como  causa  de  aggravação  da  pena.  E  argumentou, 
allegando  que  nos  delictos  realizados  mediante  a  cooperação 
de  vários  indivíduos  se  verificava  maior  gravidade  objectiva, 
pois  a  defesa  se  difficultava  e  mais  facil  se  tornava  a  execução 
do  desígnio  criminoso  :  e,  por  fim,  que  os  delinquentes  as¬ 
sociados  eram  mais  perigosos  do  que  os  solitários.  Essa 
idea  triumphou  no  congresso  penitenciário  de  Washington. 
Vemol-a  acolhida  no  projecto  Ferri,  quando  reputa  a  cum¬ 
plicidade  Çreruru  lato)  como  indicativa  de  maior  periculo- 
sidade  (artigo  21,  11).  Dahi  passou  para  o  projecto  Rocco, 
o  qual  aggrava  a  pena  “per  coloro  che  siano  concorsi  nel 
reato  prévio  concerto”.  2).  E  também  para  os  de  Cuba  (ar¬ 
tigo  57,  2.a)  e  do  Peru  (artigo  151,  10.°).  Os  nossos  (exceptua- 
do  o  do  desembargador  Sá  Pereira)  conservam  esse  motive 


ragrapho  ;  Esmeraldino  Bandeira,  Direito  penal  militar,  p.  466  ;  Oscar 
Monte,  Direito  penal,  p.  280 ;  e  Rodrigues  Teixeira,  Direito  penal, 

p.  262. 

1)  Revista  forense,  XXXIII,  394. 

2)  Francamente  contra  o  prévio  concerto  como  circumstancia 
aggravante  commum  e  geral  se  manifestou  a  commissão  dos  advogados  e 
procuradores  de  Udine  e  Tolmezzo  (rd.  adv.  Bertaccioli).  Um  dos  argumen¬ 
tos  foi 'que  esse  concerto  era  condição  do  concurso.  Também  a  commissão 
dos  advogados  de  Roma  (rei.  Pérgola)  fez  reservas  quanto  a  essa  aggravante. 
Vejam-se :  —  Lavori  preparatori  dei  códice  penale,  III,  148. 
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de  aggravação  da  pena.  Encontramol-o  no  codigo  por¬ 
tuguês  (artigo  34.°,  7.a.  *). 


1}  A  teoria  da  cumplicidade  como  drcumstanda  aggravante  te 
acha  exposta  e  sustentada  no  livro  de  Sdpio  Sighele,  La  teoiica  positiva 
delia  COntpllCi tá  (2.*  ed.,  1894).  O  eminente  -chefe  da  escola  classica 
allernã,  v.  Birkmeyer,  considerou  de  toda  justiça  e  convenienda  a  aggra¬ 
vação  da  pena  nesse  caso.  (V ergleicbende  Darstellung,  A.  T.  II,  159). 
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Paragrapho  14.°  —  Ter  sido  o  crime  commet- 
tid  o  em  auditórios  de  justiça,  em  casas  onde  se 
celebrarem  reuniões  publicas,  ou  repartições  pu¬ 
blicas.  _ 

I.  —  Não  continha  o  codigo  da  monarchia  ageravan^e 
igual  a  esta.  Foi  o  legislador  republicano  tomal-a  de  em¬ 
préstimo  ao  codigo  português,  redigindo-a  com  algumas 
modificações.  Do  estudo  comparativo  dos  dois  codigos  a 
jespeito  não  se  pode  concluir  favoravelmente  ao  nosso.  No 
português  a  aggra vante  estava  formulada  nos  seguintes  ter¬ 
mos: —  "ter  sido  o  crime  commettido  em  lugares  sagrados,  em 
tribunaes  ou  em  repartições  publicas'*. 

Eis  como  o  criminalista  Abel  do  Valle,  a  cuja  autoridade 
já  por  vezes  temos  recorrido,  a  justifica  :  —  “A  circumstancia 
de  ser  commettido  o  crime  nos  lugares  indicados  produz 
naturalmente  maior  eseandalo  na  opinião  publica.  Quem 
não  hesita  em  commetter  crime  nos  lugares  destinados  ao 
culto  religioso,  ou  nos  tribunaes  e  repartições  publicas,  que 
são  destinadas  á  administração  da  justiça  e  ao  desempenho 
de  funcções  sociaes  e  de  interesse  publico  ;  quem  não  duvida 
affrontar  por  tal  modo  a  santidade  e  o  respeito  devido  a 
esses  lugares  mostra  maior  perversidade  moral  e  grande  au- 
dacia  para  o  mal  e  merece  ser  castigado  mais  severamente"  *). 
Estas  considerações  se  applicam  também,  mutatis  mulandu, 
a  quem  praticar  o  facto  criminoso  em  Cãsas  onde  se  celebrarem 
reuniões  publicas. 

Auditórios  de  justiça  são  os  lugares  em  que  os  juizes 
e  tribunaes  exercem  suas  funcções.  Constituem  uma  especie 
das  repartições  publicas.  A  lei  os  realça  pela  sua  maior 
importância.  A  phrase  "casas  em  que  se  celebrarem  reuniões 
publicas”  comprehende  os  templos 1  2)  eos  theatros.  E  também 
os  hospitaec  ?  Quando  nelles  se  realizarem  reuniões  dessa 
natureza  (como  nos  dias  de  visita),  não  ha  boas  razões 

1)  Annotações,  artigo  34.®  I7.\ 

2)  João  Vieira,  Codigo  penal,  II,  131,  opina  que  o  paragrapho 
não  comprehende  os  lugares  sagrados.  Em  contrario  se  manifestam  Bento 
de  Faria,  Macedo  Soares,  Rodrigues  Teixeira  e  outros. 
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para  excluil-os.  Os  cemitérios  só  muito  figuradamente  podem 
ser  considerados  como  casas. 

O  que  seja  reunião  publica  é  cousa  que  dispensa  expla¬ 
nação. 

II.  —  A  aggravante  deste  paragrapho  não  tem  cabida, 
quando  o  crime  é  provocado  por  alguma  das  pessôas  que  se 
achem  á  testa  da  reunião,  pela  autoridade  ou  por  seus  agen¬ 
tes.  0*  E’  elementar  no’crime  de  entrar  tumultuariamente  no 
recinto  de  qualquer  das  camaraS  do  Congresso,  das  assembléas 
legislativas  dos  Estados  ou  das  intendenciàs  ou  conselhos 
municipaes  (artigo  109,  §  2.°).  Com  caracter  especial  acha- 
mol-a  no  artigo  134,  paragrapho  unico.  Não  qualifica  o 
homicídio.  2). 


1)  Macedo  Soares,  COdigO  penal  COmmentadO,  artigo  39,  §  14 ; 
Gáldino  Siqueira,  Direito  penal,  I,  p.  521  ;  Rodrigues  Teixeira,  Direi¬ 
to  Penal.  p.  264 ;  etc. 

2)  Os  projectos  João  Vieira  e  Galdino  reproduz  iram  a  aggravante 
tal  qual  se  acha  no  codigo.  O  da  Camara  apenas  disse  :  —  "ter  sido  commet- 
tido  o  crime  em  auditorio  de  justiça”.  O  lugar  onde  o  crime  se  pratica 
constitue,  segundo  o  projecto  Ferri  (artigo  20,  6.°),  circumstancia  incul- 
cadora  de  maior  periculosidade,  quando  revela  por  par  te  do  delinquente 
mais  elevado  gráu  de  insensibilidade  moral.  SegUe-lhe  a  esteira  o  projecto 
peruano.  Nada  diz  a  respeito  o  de  Rocco. 
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Paragrapho  15.°  —  Ter  sido  o  crime  commet- 
tido  faltando  o  delinquente  ao  respeito  devido  á 
idade  ou  enfermidade  do  offendido. 


I.  —  A  infancia  e  a  velhice,  os  dois  extremos  da  existência 
humana,  se  caracterizam  pela  fraqueza,  pela  impossibilidade 
de  se  defenderem,  com  vigor  e  efficacia,  contra  as  aggressões 
que  lhes  são  dirigidas  ;  e,  portanto,  exigem  mais  energica 
protecção  da  lei  penal.  Taes  offensas,  sem  respeito  á  fragilidade 
da  victima,  denunciam,  por  parte  de  delinquente,  indole 
brutal  e  pervertida.  Os  romanos  diziam  —  maxima  debetur 
puero  reverentia.  E  da  velhice  asseveravam  que  ella  era  — 
vclut  altera  pueritia.  Na  phrase  de  Cicero,  in  jragile  corpore 
odiosa  omnis  ojfensio  est. 

A  diversos  commentadores  de  nosso  codigo  tem  parecido 
que  o  paragrapho  supra  não  comprehende  a  idade  infantil.  >). 
Restribam-se  elles  no  argumento  de  que,  com  relação  á  mesma, 
não  se  póde  f  aliar  em  "respeito  devido".  A  razão  carece  de 
valor.  O  codigo  português  de  1852  enumerava  como  aggra- 
vante  "com meter  o  crime.  . .  com  desprezo  do  respeito,  que 
por  sua  dignidade,  idade,  ou  sexo  elle  (o  offendido)  merecer”. 
Em  seus  excellentes  commentarios,  escreveu  Levy  Jordão  :  — 
"O  que  injuria  um  ancião,  o  que  fere  uma  criança,  o  que 
espanca  uma  mulher  também  denota  mais  criminalidade, 
porque  por  uma  lei  natural  era  especialmente  obrigado  a 
respeitar  essas  idades  e  esse  sexo”.  O  codigo  reformado  (1886), 
fonte  na  qual  não  poucas  vezes  hauriu  inspiração  o  legislador 
brasileiro,  aggrava  o  crime  commettido  "com  desprezo  do 
respeito  devido  ao  sexo,  idade  ou  enfermidade  do  offendido”. 
Não  duvidam  os  interpretes  de  que  esse  texto  se  refere  também 
á  infancia.  *).  O  codigo  espanhol  de  1870  punha  entre  as  agara- 
vantes  a  circumstan  cia  de  ser  o  facto  executado  com  "desprecio 


1)  Macedo  Soares,  Codigo  penal,  commentario  ao  artigo  39,  § 
15 ;  Lima  Drummond,  Lições,  p.  190 ;  Galdino  Siqueira,  DlrCÍtO  penal, 
I,  p.  522  ;  Octavio  do  Monte,  Ensaios,  p.  280 ;  Rodrigues  Teixeira,  Di¬ 
reito  penal,  p.  269;  etc. 

2)  Abel  do  Valle,  Annotações,  p.  124. 
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dei  respeto  que . . .  por  la  edad  ó  sexo  mereciere  el  offendido" 
(artigo  10,  20.  “) .  Occupando-se  do  assumpto,  disse  Groizard  : 
“Por  la  edad  merecen  respeto  los  ancianos  y  los  ninos.  Unos 
y  otros  está n  colocados  en  una  situación  especial  que  les  hace 
dignos  de  esta  consideracion.  Los  ancianos  deben  ser  respe- 
tados  como  las  personas  que  están  constituidas  en  dignidad 
y  con  ellas  pueden  compararse.  Los  ninos  merecen  que  se  les 
considere  por  la  debilidad  y  por  su  inocência". 1).  Estes  exem¬ 
plos  são  illustrativos :  —  desvendam  o  pensamento  contido  nas 
disposições  similares  á  nossa  e  nos  devem  servir  de  guias. 2). 

A  enfermidade  desperta,  nas  almas  bem  formadas,  os 
sentimentos  de  dó  e  compaixão.  Quem  deante  delia  se  não 
detem,  deixando  de  praticar  o  crime,  demonstra  malvadez. 
Deve  soffrer  castigo  mais  rigoroso.  Póde  ser  physica  ou  psy- 
chica  (mental)  a  enfermidade,  passageira  ou  permanente, 
geral  ou  parcial,  congênita  ou  adquirida.  Nenhuma  distineção 
faz  o  texto.  Cabe  aos  tribunaes  decidir,  em  cada  caso  concreto, 
se  ella  é  tal  que  mereça  ser  protegida  com  a  saneção  do  para- 
graphq  acima.  3). 

Acerca  da  idade,  convem  trasladar  para  aqui  a  seguinte 
passagem  de  Groizard  :  —  “No  fijando  la  ley  la  que  deben 
tener  los  ancianos  y  los  ninos  para  que  se  falte  á  la  consideracion 
y  respeto  que  se  les  debe,  hay  que  estar  al  arbítrio  judicial, 
que  para  estos  casos  nos  parece  muy  propio.  El  legislador  ha 
hecho  bien  en  no  encerrar  a  los  Tribunales  en  círculos  sobrados 
estrechos  que  con  frecuencia  conducen  á  una  injusticia  abso- 

1)  El  codigo  penal  de  1870,  I,  p.  460. 

2)  Bento  de  Faria,  AlUlOtaçÕeS,  artigo  39,  §  15,  assim  opina:  —  '  'A 
idade  póde  ser  tanto  a  infantil  como  a  senil :  ambas  merecem  igual  respeito". 
Em  idêntico  sentido,  João  Vieira  e  Eduardo  Durão.  Neste  grupo  se  alista 
E.  Kiellander,  A  idade  e  O  crime,  p.  39  :  —  "Não  ha  razão  para  distinguir 
entre  os  sexos,  nem  mesmo  entre  a  maior  e  a  menoridade.  Haverá  a  ag- 
gravante  no  crime  commettido  contra  o  velho,  contra  a  velha  e  contra  a 
criança”. 

3)  Temos  por  indefensável  a  opinião  dos  que,  como  Galdino  e 
Rodrigues  Teixeira,  estabelecem  como  condição  para  reconhecimento  da 
aggravante  a  impossibilidade,  para  o  offendido,  de  repellir  a  offensa.  Quando 
entendeu  necessário  esse  requesito,  a  lei  o  indicou. 
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u  ta"  ').  Em  nosso  antigo  codigo  se  inseria  a  clausula  —  "quan¬ 
do  este  (o  offendido)  fôr  mais  velho  tanto  que  possa  ser 
seu  pae  (do  offensor)".  Semelhante  critério  foi  abandonado 
pelo  autor  do  cogdio  ac t uai,  e  com  razão,  pois  não  se  adaptava 
ao  conceito,  mais  amplo,  da  aggravante. 

II.  —  T  odos  os  codigos  que  mencionam  esta  circum- 
stancia  fazem  também  referencia  ao  sexo.  Omittiu-a  o  nosso. 
A  lacuna,  se  realmente  existe,  se  não  foi  intencional,  não  póde 
ser  complanada  pela  jurisprudência. 

Só  o  codigo  português  allude  á  enfermidade. 

Dos  nossos  projectos  de  reforma,  o  do  professor  João 
Vieira  repete  o  codigo  em  vigor  ;  o  da  Camara  dos  deputados 
volta  ao  de  1830 ;  e  o  do  dr.  Galdino  prefere  também  a 
fórmula  antiga,  com  o  accrescimo  d  a  phrase —  "ou  ao  seu  estado 
de  enfermidad  e".  O  do  desembargador  Sá  Pereira  nada  diz. 


1)  Ob.  cit.,  eod.  loc. 
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Paragrapho  16.°  —  Ter  sido  commettido  o  cri¬ 
me  estando  o  offendido  sob  a  immediata  protecção 
da  autoridade  publica. 


L  —  Foi  a  legislação  portuguesa  a  fonte  desta  aggra¬ 
vante,  que  o  codigo  de  1830  não  conhecia.  Explicava  o 
illustre  commentador  Levy  Jordão  o  caracter  attribuido  a  esta 
circumstancia,  dizendo  :  —  "se  aquelle  que  está  debaixo  da- 
immediata  protecção  da  autoridade  publica  é  victima  de 
algum  delicto,  toma-se  este  tanto  mais  aggravante  quanto 
envolve  uma  violação  do  acatamento  devido  ás  autoridades". 

O  qualificativo  "immediata"  foi  ahi  posto  para  significar 
que  não  se  trata  da  protecção  de  que  gozam,  em  uma  sociedade 
civilizada,  por  parte  das  autoridades,  os  indivíduos  em  geral. 
A  lei  tem  em  mira  situações  especiaes.  E’  impossível  enumeral- 
as  a  priori.  l)-  O  antigo  codigo  português  declarava  —  "im¬ 
mediata  e  especial  protecção..."  O  actual  supprimiu  estes 
adjectivos,  tomando  muito  vago  o  dispositivo.  Pareceu  ao 
nosso  legislador  bastar  sómente  o  primeiro  delles. 

Esta  circumstancia  é  elementar  no  caso  do  artigo  297, 
n.  13 ;  e  qualificativa  do  homicídio  (artigo  294,  l.°). 

II,  —  Das  legislações  que  pudemos  compulsar,  apenas 
uma,  além  da  portuguesa,  contém  esta  aggravante.  E'  a 
mexicana,  que  copiou  servilmente  o  codigo  de  1852. 

Os  nossos  projectos  de  reforma  variam:  —  o  do  dr.  Galdino 
mantém  o  dispositivo  actual ;  os  do  professor  João  Vieira 
e  da  Camara  dos  deputados  se  moldaram  pelo  vigente 
codigo  português. 


1)  Sob  a  immediata  protecção  da  autoridade  publica  se  consideram 
os  presos  que  respondem'a  processo  ou  cumprem  sentença  condemnatoria. 
Assim  também  os  menores  e  incapazes  recolhidos/por  ordem  e  á  disposição 
das  autoridades  judidaes,  ou  administrativas,  aos  estabelecimentos  de 
preservação,  reforma,  ou  assistência.  Só  ás  pessoas*  se  refere  a  aggravante. 
Quem  furta  um  objecto  judicialmente  depositado  não  commette  o  crime 
com  essa  circumstancia. 
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Paragrapho  17.°  —  Ter  sido  o  crime  commet- 
tido  com  emprego  de  diversos  meios. 


I.  —  Outra  circumstancia  suggerida  pelo  codigo  portu¬ 
guês.  Arrola  elle  como  aggravante  :  —  "Ter  sido  commettido 
o  crime  com  o  emprego  simultâneo  de  diversos  meios  ou  com 
insistência  em  o  consummar,  depois  de  malogrados  os  primeiros 
esforços”.  Ao  legislador  pátrio  pareceu  desnecessário  o  ele¬ 
mento  da  simultaneidade.  *).  E  também  que  o  emprego  de 
diversos  meios,  só  por  si,  indicava  a  insistência  na  realização 
do  intento  crimincso.  Por  essas  razões,  reduziu  o  dispositivo 
á  simplicidade  do  paragrapho  supra. 

O  emprego  de  diversos  meies  denuncia,  na  generalidade  dos 
casos,  maior  firmeza  e  perseverança  na  resolução  criminosa,  de¬ 
monstra  maior  tenacidade  no  propo.-  ito  de  levar  á  execução  o 
máu  designio.  Ao  mesmo  tempo,  aumenta  as  difficuldades  da 
defesa.  Cresce,  poi  esses  dois  motivow,  o  alarma  social.  Tudo  isso 
justifica  o  caracter  aggravante  attribuidoaessa  circumstancia. 

Os  meios  não  precisam  ser  da  mesma  natureza.  O  emprego 
da  fraude  e  da  força,  por  exemplo,  exacerbam  a  pena. 

II.  —  Sómente  o  nosso  codigo  e  o  que  lhe  serviu  de 
modelo  mencionam  esta  aggravante.  O  mexicano  falia  em 
grande  numero  de  meios  (artigo  45,  10.“). 

Contra  ella  se  manifestam  em  nosso  país,  vários  escrip- 
tores. s).  Ha  também  quem  a  approve.1 2  3). 

Os  projectos  de  reforma  reflectem  a  divergência :  —  o 
do  professor  João  Vieira  a  inclue,  o  da  Camara  dos  deputa¬ 
dos  a  exclue.  O  dr.  Galdino,  no  que  elaborou,  completa  a 
disposição,  de  accôrdo  com  o  paradigma  português. 

Entre  as  qualificadoras  do  homicidio  (artigo  294,  I) 
se  acha  esta  circumstancia. 

1)  Equivóca-se  Rodrigues  Teixeira  (Direito  penal,  p.  277), 
quando  affirma  depender  a  aggravante  da  simultaneidade  no  emprego  dos 
meios.  Não  a  exige  o  codigo.  Nem  é  ella  indispensável  á  caracterização 
da  pertinada  na  execução  do  crime. 

2)  Bento  de  Faria,  AnnOtaçÕCS,  commentario  a  este  paragrapho ; 
Dias  Duarte,  O  Direito,  vol.  LIII,  p.  615. 

5)  Filinto  Bastos,  LÍÇÕeS,  I,  p.  157. 
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Paragrapho  18.°  —  Ter  sido  o  crime  commet- 
tido  em  occasião  de  incêndio,  naufragio,  inundação, 
ou  qualquer  calamidade  publica,  ou  de  desgraça 
particular  do  offendido. 


Encontramos  esta  aggra  vante  em  todos  os  codigos  que 
adoptam  c  systema  da  enumeração.  Ella  se  nos  depara  tam¬ 
bém  nas  legislações  que  se  occupam  do  furto  chamado  ca¬ 
lamitoso.  ')• 

Facil  é  atinar  com  as  razões  justificativas  da  exasperação 
da  pena  no  caso  deste  paragrapho.  Commentando  a  dispo¬ 
sição  parallela  docodigo  de  seu  país,  escreveu  Pacheco:  —  “En 
esos  momentos  de  supremo  peligro,  que  algunas  veces  rodean 
a  los  hombres,  la  protección  de  la  sociedad  debe  ser  más 
esmerada,  como  és  más  caritativa  la  concurrencia  de  sus 
vecinos  honrados.  Quien  se  separa  de  estos  principios, 
quien  aprovecha  eses  instantes  de  confusion  para  anadir 
affliciones  a  los  afligidos,  esé  se  hace  reo  de  un  delito  doble, 
porque  comete  una  doble  infamia.  Justamente  agrava  la 
ley  sus  rigores  para  penaria". 1  2).  A  estas  refflexões  se  pode 
accrescentar  :  em  taes  momentos  mènor  é  a  possibilidade  da 
defesa,  mais  incerto  é  o  seu  exito 

O  paragrapho  vertente  menciona  o  incêndio,  o  nau¬ 
fragio  e  a  inundação.  O  codigo  português  vigente  designa 
também  —  o  obito.  Os  do  Chile  e  do  Uruguay  faliam  em 
sedição,  tumulto,  ou  commoção  popular.  3).  —  Com  maior 
esmero  technico,  sem  esse  defeituoso  casuismo,  o  projecto 
Ferri,  no  elenco  das  circumstancias  demonstrativas  de  mais 

1)  Codigo  austríaco,  §  174,  II,  a  ;  sueco,  cap.  20,  §  6  ;  hollandês, 
311  ;  italiano,  404 ;  uruguayo,  371,  3.°  ;  argentino,  162, 2.°  ;  turco,  §  493,  2  ; 
espanhol,  1928,  705, 9.°  ;  e  os  de  vários  cantões  suissos  (Stooss,  Grundzuege, 
II,  76). 

2)  El  codigo  penal  comp.  y  comm..  1, 233, 

3)  Extremamente  prolixo,  o  projecto  cubano  (Ortiz)  dá  a  esta 
aggravante  a  seguinte  redacção  :  —  " la  ejecudon  dei  hecho  en  ocasion, 
de  inundadon,  naufragio,  varadura,  descarrilamiento,  colision,  incêndio, 
terremoto,  huracán  y  otra  calamidad  pública,  grave  peligro  común  o  cons- 
ternante  desgrada  privada". 
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intenso  grau  de  periculosidade  do  criminoso,  aponta  :  —  “1'ese- 
cuzione  dei  delitto  durante  una  publica  o  privata  calamitá 
od  un  comune  pericolo”.  0  peruano  fez  sua  essa  fórmula, 
de  seductora  simplicidade.  No  projecto  Rocco,  a  aggravante 
consiste  em  “1'avere  approffittato  di  disastri,  calamitá  o  com- 
mozioni  publiche,  o  di  priva  ti  infortuni  o  sventure  deli' 
offeso  o  di  altre  persone”.  Os  nossos  projectos  não  são  uni¬ 
formes  :  —  o  do  professor  João  Vieira  e  o  do  dr.  Galdino 
nenhuma  alteração  introduzem  na  estructura  do  paragrapho 
supra.  Oda  Camara  dos  deputados  põe  a  essencia  da  aggravante 
em  “ter-se  aproveitado  o  delinquente  da  occasião .  . . " 
O  do  desembargador  Sá  Pereira  não  a  insere  na  curta  lista 
do  artigo  133. 

A  clausula  “ou  qualquer  calamidade  publica,  ou  de  des¬ 
graça  particular  do  offendido"  tornou  meramente  exempli- 
ficativa  a  enumeração  anterior. 

Que  vem  a  ser  “calamidade  publica"  ? 

Que  significa  “desgraça  particular  do  offendido”  ? 

Calamidade  publica  é  o  accidente  que  ameaça  ou  fere, 
parcial  ou  totalmente,  uma  collectividade.  Assim  a  guerra, 
uma  epidemia,  um  terremoto. 

Desgraça  particular  do  offendido  é  a  situação  de  infortúnio 
em  que  o  mesmo  se  encontra,  em  dado  momento,  por  virtude 
de  um  facto  imprevisto.  A  perda  inesperada  de  um  ser  que¬ 
rido,  um  desastre  automobilístico,  um  incêndio  e  innumeras 
outras  hypotheses  se  encasam  no  referido  conceito. 

Póde  a  embriaguez  ser  incluída  nessa  categoria  ?  Exem¬ 
plificando  :  quem  subtrae  de  um  alcoolizado  o  relogio,  certa 
quantia  de  dinheiro  ou  outro  objecto  commette  furto  aggra- 
vado  pela  circumstancia  constante  do  paragrapho  que  com- 
mentamos  ?  Discutem  os  criminalistas  italianos  se  no  caso 
se  deve  reconhecer  a  existência  de  um  furto  calamitoso. 
Grande  é  a  discordância  entre  elles.  *). 

1)  Carrara,  ProgranUXta,  p.  esp.,  §  2217 ;  Manzini,  D  ÍUtftO, 
571 ;  Longo,  Commsnto,  II,  498  ;  Giuriati,  Delitti  contro  la  proprietá, 
p.  214,  n.  2,  sustentam  que  a  embriaguez  é  motivo  para  applicação  da  ag¬ 
gravante  do  infortúnio  particular.  Marciano,  II  titOlO  X  dei  COd.  pexi., 
p.  81;  Micela,  Trattato  sulle  qualifiche  dei  furto,  p.  122;  Puglia,  na  En- 
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A  phrase  "em  occasião”  deve  comprehender  todo  o  pe¬ 
ríodo  que  transcorre  da  imminencia  do  perigo  á  cessação 
des  effeitos  do  accidente  calamitoso.  Constitue  questão  de 
facto,  entregue  ao  prudente  critério  dos  juizes,  decidir  se 
o  delicto  se  verificou  dentro  desse  intervállo  de  tempo. 

Subjectivamente,  precisa  ter  o  delinquente  consciên¬ 
cia  da  situação  (calamidade  publica  ou  desgraça  privada) 
e  delia  querer  aproveitar-se.  Esta  condição  está  implícita. 
A  situação  não  deve  ser  produzida,  dolosa  ou  culposamente, 
pelo  autor  do  delicto.  Se  o  fôr,  dolosamente,  haverá  um 
crime  aggravado  pela  circumstancia  do  paragrapho  3  (ar¬ 
tigo  39)  ou  concorrência  de  crimes.  Se  o  fôr,  por  simples 
culpa,  poderá  haver  o  concurso  de  uma  infracção  culposa  com 
outra  dolosa.  >). 

Quem,  recebendo  um  deposito  miserável  ( tumultus , 
Incendii,  ruinae,  naujragii  causa),  delle  se  apropria,  commette 
o  crime  do  artigo  331,  §  2.°,  com  a  aggra vante  do  paragrapho 
supratranscripto  ? 

Os  commentadores  espanhóes  aventam  a  duvida,  peran¬ 
te  o  codigo  de  seu  país,  e  concluem  pela  applicação  da  cor¬ 
respondente  aggravante.  2).  O  codigo  italiano  previu  a  hypo- 
these  estabelecendo  de  modo  expresso  a  aggravação  (artigo 
419).  Seguiram-lhe  o  exemplo  o  uruguay  o  (artigo  389,  5)  e  o 


ciclcpedia,  de  Pessina,  X,  p.  166,  e  outros  são  de  opinião  opposta.  Civoli, 
TrattatO  di  dir.  peru,  IV,  p.  548,  acha  que  a  embriaguez  póde  em  alguns 
casos  constituir  infortúnio,  mas  que  é  exaggero  declaral-a  sempre  tal.  Esta 
nos  parece  a  melhor  opinião. 

1)  Aberrante  dos  princípios  elementares  é  o  dispositivo  do  artigo 
353  do  projecto  Sá  Pereira:  —  "Aquelle  que,  para  perpetrar  crime  contra  a 
vida  ou  contra  o  patrimônio,  se  aproveitar  do  incêndio  ou  da  inundação  que, 
por  culpa,  tiver  causado,  por  estes  será  punido  como  se  intendonalmente  os 
causasse".  Figure-se  o  seguinte  caso:  A.,  empregado  de  um  estabelecimento 
commercial,  lança,  por  descuido,  imprevidentemente,  uma  ponta  de  ci¬ 
garro,  mal  apagada,  a  um  canto.  O  fogo  communica-se  a  matérias  facil¬ 
mente  inflammaveis.  Alastra-se  o  incêndio.  A.,  aproveitando-se  da  confusão, 
subtrahe  um  objecto  —  um  relogio  —  que  se  achava  sobre  a  escrivaninha. 
Responderá. . .  por  incêndio  doloso  !  Ha  ahi  completa  eversão  do  conceito 
do  dolo. 

2)  Rivarola,  ExpOSÍtiOn  JT  CTÍtiCa,  I,  p.  211. 
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turco  (§  510).  A  maior  quantidade  política  (damno  mediato) 
do  delicto,  justifica  perfeitamente  essa  solução,  no  caso 
do  deposito  necessário  (de  que  o  miserável  é  especie)  até 
perante  o  nosso  direito. 

E  qualificativa  do  homicídio  essa  circumsíancia  (artigo 
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Paragrapho  19.°  —  Ter  o  delinquente  rein¬ 
cidido  . 

Art.  40  —  A  reincidência  verifica-se  quando 
o  criminoso,  depois  de  passada  em  julgado  sen¬ 
tença  condemnatoria,  commette  outro  crime  da 
mesma  natureza  è  como  tal  entende-se,  para  os 
effeitos  da  lei  penal,  o  que  consiste  na  violação 
do  mesmo  artigo. 


I  —  A  reincidência  (em  francês  recidive,  em  italiano 
e  romeno  recidiva,  em  allemão  Rueckfall,  em  hollandês  herha- 
Ung,  em  dinamarquês  gentagelse,  em  russo  povtorenie)  signi¬ 
fica,  consoante  a  linguagem  commum,  a  recahida  em  novo 
crime.  Em  accepção  technica,  sensu  juris,  quer  dizer  a 
pratica  de  novo  crime  após  còndemnação  pelo  anterior.  O 
direito  positivo  dos  diversos  povos  restringe  ainda  mais  esse 
conceito,  fazendo-o  depender  de  condições,  nem  sempre 
iguaes. 

Denota  a  reincidência,  senão  sempre,  ao  menos  na  maio¬ 
ria  dos  casos,  por  parte  do  delinquente,  uma  vontade  obs¬ 
tinadamente  rebelde  á  observância  da  lei.  A  maior  poten¬ 
cialidade  na  reproducção  do  crime,  a  maior  tendencia  a  re¬ 
petir  acções  que  violam  ou  põem  em  perigo  bens  jurídicos 
alheios  exigem  mais  energica  reacção  penal.  Por  outro  lado, 
o  novo  crime  evidencia  a  inefficacia  ou  insufficiencia  da 
primeira  pena.  Cumpre  se  revista  a  segunda  de  maior  ri¬ 
gor  ou  intensidade.  Porisso  desde  a  jurisprudência  romana 
vem  sendo  reconhecido  o  caracter  aggravativo  dessa  cir- 
cumstancia.  *)• 

No  dominio  da  doutrina,  não  tem  faltado  quem  lhe 
recuse  essa  qualidade.  Dizem  uns  que  a  aggravação  viola 
o  principio  —  ne  bis  in  idem  (e  assim  se  entendia  no  antigo 
direito  inglês).  Sustentam  outros  que  a  culpabilidade  mo¬ 
ral  nos  reincidentes  é  menor  do  que  nos  delinquentes  pri- 


1)  Ferrini,  Diritto  penale  romano,  n.  98. 


Jkt  BDJur 

^Trh[ip://b(i|ur.sij.jüs.br 


—  363  — 


marios.  Estes  e  outros  argumentos,  de  facil  refutação  1), 
não  lograram  abalar  a  opinião  tradicionalmente  adoptada.  2). 

Os  positivistas  assentaram  neste  terreno  o  seu  "quartier 
généraie”,  como  se  exprime  Tuozzi.  Para  elles,  nem  sempre 
indica  a  reincidência  maior  perversão,  indoie  mais  accentua- 
damente  anti-social  e  perigosa.  Para  elles,  a  aggravação, 
ou  mutação  do  genero  de  pena,  deve  ser  facultativa  e 
não  obrigatória.  3). 

Qual  a  intima  natureza  dessa  aggra vante  ? 

Duas  teorias  existem  a  respeito  :  —  uma  a  classifica 
como  circumstancia  intrínseca,  modificadora  da  inputação  4); 
outra,  como  circumstancia  que  se  relaciona  com  a  pena. 
A  primeira  se  contenta,  para  o  reconhecimento  da  aggra  - 
vante,  com  uma  precedente  condemnação  ;  a  segunda  exige 
execução  total  ou  parcial  da  pena  anterior.  5).'. 

Costumam  os  escriptores  dividir  a  reincidência  em  verda¬ 
deira  ou  real  (perpetração  do  segundo  delicto  depois  de  expia¬ 
da  a  pena  do  primeiro)  e  ficta  (perpetração  após  a  simples 
condemnação  pelo  antecedente  delicto)  ;  em  própria  (recahida 
em  delicto  do  mesmo  genero  ou  da  mesma  natureza)  e  im¬ 
própria  (recahida  em  qualquer  outro  delicto).  Tanto  a  re¬ 
incidência  verdadeira  como  a  ficta  podem  ser  próprias  ou 
impróprias. 


1)  Puglia,  na  opulenta  monographia  inserta  na  Enciclopédia, 
de  Pessina,  V,  707,  longamente  os  expõe  e  rebate. 

2)  Alludindo  á  opinião  que  nega  o  caracter  agravativo  da  rein¬ 
cidência,  escreveu  Matteotti  (Recidiva,  p.  233)  —  "Ormai  a  tale 
teórica,  la  quale  piu  non  attrae  che  qualche  solitário,  é  assegnato  un  va¬ 
lore,  un  interesse  quasi  unicamente  storico”.  A  these  abolicionista  teve 
um  valoroso  paladino  em  Orano,  La  recidiva  nei  reati,  Roma,  1883. 
Ahi  se  acham  reunidos  os  melhores  argumentos  em  favor  delia. 

3)  Florian,  Dei  reati  e  delle  pene,  1173 ;  Garofalo  e  Carelli, 
no  TrattatO,  de  Cogliolo,  I,  p.  III,  p.  903  ;  Puglia,  Ob  .Cit.,  p.  735,  n.  2 

4)  Essa  theoria  está  superiormente  defendida  por  Manzini, 
Recidiva,  p.  443.  Em  sentido  contrario  :  Carrara,  Prograitima,  p.  g. 
§  §737  e  738  ;  Opuscoli,  II,  123  ;  Canonico,  Introd.  alio  studio  dei 
dir,  penale,  310  ;  Paoli,  Exposizione  storica  e  scientiíica  dei  lavori 
prep.  dei  cod.  pen.,  I,  208  ;  e  outros. 

5)  Alimena,  Princípios  de  d.  pen.  (trad.  espanhola  de  C.  Callón), 
II,  p.  383. 
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A  generalidade  dos  criminaiistas  e  das  legislações  se 
satisfaz  com  a  existência  de  uma  condemnação  anterior. 
Essa  condemnação  deve  ter  passado  em  julgado.  Refere- 
se  a  esta  condição  de  modo  expresso  o  codigo  argentino, 
quando  diz  :  —  "sentença  firme".  E’  o  systema  do  nosso.  1). 

Deve  a  reincidência  ter  como  requisito,  no  entender  de 
escriptores  de  grande  nomeada,  o  cumprimento,  total  ou, 
ao  menos,  parcial,  da  pená  imposta  ao  primeiro  delicto.  E 
acreditam  só  assim  poder  affirmar-se,  com  fundamento,  a 
improficuidade  ou  insufficiencia  do  castigo  e  a  perseverança 
criminosa  do  agente.  Esta  opinião,  por  influencia  dos  pro¬ 
jectos  suissos,  foi  consagrada  no  codigo  peruano.  2).  Ve- 
mol-a  igualmente  acolhida  no  recentissimo  codigo  yugo- 
eslavo. 

Na  caracterização  da  reincidência  própria  ou  especi¬ 
fica,  muito  divergem  os  criminaiistas  e  as  legislações.  Uma 
antiga  opinião,  hoje  em  completo  descrédito,  só  admittia 
a  reincidência,  quando  o  segundo  crime  era  idêntico  ao  pri¬ 
meiro  (Codigo  bávaro,  1813,  artigo  111;  codigo  prussiano, 
58  ;  etc.).  As  legislações  adeptas  desse  systema  declaravam 
como  idênticos  o  caso  simples  e  o  qualificado.  Na  essên¬ 
cia,  o  codigo  allemão  vigente  se  conserva  fiel  a  essa  antiga 
maneira  de  resolver  o  problema.  Hoje  predomina  a  opinião  de 
que,  para  a  existência  dessa  especie  de  reincidência,  basta 
a  condemnação  por  crime  da  mesma  indole  ou  natureza. 

Quando  se  acham  dois  crimes  nessa  relação  de  affinidade  ? 

Varias  legislações  entregam  ao  critério  prudencial  dos 
juizes  a  resposta.  O  codigo  tessinês  e  o  espanhol  consideram 
homogêneos  os  crimes  comprehendidos  no  mesmo  titulo. 

1)  O  recente  codigo  espanhol  preceitua  :  —  “con  anterioridad 
y  ejecutoriamente".  O  mexicano,  de  15  de  dezembro  de  1929,  falia  apenas 
em  condemnação.  Explicito  o  artigo  138  do  projecto  brasileiro  (Sá 
Pereira). 

2)  A.  G.  Comejo,  Comentário  al  nuevo  codigo  penal,  p.  401, 

se  mostra  pouco  sympathico  a  esse  systema,  pois  escreve: — "...como 
el  fundamento  de  la  reincidência  no  está  en  que  la  pena  sea  insuficiente 
sino  en  la  peligrosidad  dei  agente,  revelada  por  su  recaida  en  el  delito, 
la  razón  apoya  a  los  propugnadores  de  la  reincidência  ficta,  entre  los 
quales  estári  los  más  iilusties  penalistas” 
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O  italiano  (seguido  pelo  turco)  dispõe  que  são  da  mesma  in- 
dole  os  que  violam  o  mesmo  preceito  da  lei,  os  previstos  no 
mesmo  capitulo,  e  os  constantes  de  uma  lista  que  apresenta 
(artigo  82).  Outros  attendem,  não  só  ao  caracter  do  crime, 
senão  também  á  identidade  dos  moveis  ou  do  fim.  O  do 
cantão  de  Schwitz  toma  como  critério,  unico  e  exclusivo, 
o  motivo.  >). 

Qual  das  duas  especies  de  reincidência  denuncia,  por 
parte  do  agente,  gráu  mais  elevado  de  perversidade  ou  pe- 
riculosidade,  merecendo  porisso  ser  encarada  como  mais 
grave  ? 

Antigamente,  só  se  ligava  importância  á  própria  ou 
da  mesma  especie  Em  nosso  tempo,  prevalece  em  geral  um 
systema  mixto  ;  attribuindo-se,  todavia,  maior  gravidade  á 
especifica. 1  2).  O  delinquente  que  pratica  segundo  crime 
da  mesma  natureza  do  primeiro  —  assim  se  argumenta  — 
mostra  maior  e  mais  forte  vontade  de  perseverar  na  activi- 
dade  deshonesta,  manifesta  idêntico  impulso  criminoso, 
sendo  subjectivamente  mais  perigoso.  3).  Com  vigor 
contestam  estas  razões  os  múltiplos  partidários  da  reincidên¬ 
cia  generica.  Ouçamos  um  delles,  o  argentino  Peco :  —  "La 
comision  de  los  mismos  delitos  no  denota  indefectiblemente 
Ia  misma  tendencia  criminal.  Por  el  contrario,  la  hetero- 
geneidad  de  delitos  puede  corresponder  a  una  inclinación 
homogénea.  Una  persona  comete  tres  homicídios  :  el  uno 
arrebatado  por  la  cólera,  el  otro  movido  por  la  venganza,  el 
tercero  aguijorreado  por  el  interés.  Aqui  los  moviles  son 
distintos,  no  obstante  el  delito  es  el  mismo.  Em  cambio, 
otra  persona  mata  para  robar,  trama  una  estafa,  comete 
un  robo  sin  recurrir  a  la  violência.  A  pesar  de  la  diversidad 
de  los  delitos,  hay  un  mismo  instinto  criminal".  Depois  de 
adduzir  outras  razões,  conclue  esse  distincto  penalista  :  — 
“En  suma,  el  que  comete  delitos  de  distinta  naturaleza 


1)  A  insufficiencia  dos  vários  methodos  ou  critérios  escoUnaos 
para  a  determinação  da  homogeneidade  das  delictos  está  muito  bem 
demonstrada  na  exposição  de  motivos  do  ante-projecto  allemão  de  1909. 

2)  Florian,  Ob.  Cit.,  I,  n.  479. 

3)  Manzini,  La  recidiva,  p.  456 . 
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demuestra  la  misma  vocación  al  delito  que  el  autor  de  he- 
chos  reprimibles  iguales  o  análogos.  El  estado  peligroso  no 
lo  constituye  la  mecanica  repetición  de  los  mismos  delitos  sino 
el  carácter  antisocial  revelado  por  la  comisión  de  vários  de¬ 
litos.  Que  no  siempre  la  reincidência  genérica  es  una  prueba 
de  inemendabilidad  es  evidente,  pero  lo  mismo  puede  de- 
cirse  de  la  reincidência  especifica.  En  ambas,  tienem  más 
poderio  la  inciinacion  a  la  delincuencia  que  el  temor  a  la 
pena  .  *). 

O  antigo  codigo  argentino  acolhia  as  duas  especies  de 
reincidência,  sendo  a  generica  de  modo  limitado.  O  pro¬ 
jecto  de  1891  estatuiu :  —  "Habrá  reincidência  siempre 
que  el  condenado  por  sentencia  firme,  aunque  haya  mediado 
indulto  ó  conmutación,  cometa  un  solo  hecho  punible  de 
cualquier  naturaleza  que  fuere"  (artigo  84).  A  Lei  de  Re¬ 
formas,  embora  de  modo  algo  nebuloso,  acolheu  o  principio 
da  reincidência  generica.  Acceito  pelo  projecto  de  1906, 
esse  principio  teve  consagração  positiva  no  artigo  50  do  co¬ 
digo  actual,  mas  sómente  com  relação  ás  penas  privativas 
da  liberdade.  Também  com  essa  restricção  se  nos  depara  a 
reincidência  generica  nos  projectos  suissos.  Em  toda  sua  ple¬ 
nitude,  encontramol-a  no  codigo  mexicano  do  anno  proximo 
passado.  Elle  qualifica  como  reincidência  :  —  "el  que 
comete  uno  o  más  delitos  aunque  sean  conexos,  si  antes  ha 
sido  condenado  por  alguno  en  la  Republica  o  fuera  de  ella, 
siempre  que  se  ejecuten  en  actos  distintos". 

Salienta-se  no  projecto  Rocco  o  maior  valor  da  reinci¬ 
dência  especifica  :  elle  pune  a  generica  com  o  aumento  da 
pena  até  metade  ;  e  a  especifica  com  ó  aumento  até  dois 
terços  (artigo  95). 

Para  os  sectários  da  escola  positiva,  não  ha  razão  para 
considerar  uma  de  mais  gravidade  que  a  outra.  Ambas  po¬ 
dem  attestar  a  maior  periculosidade  do  delinquente. 

O  codigo  pátrio  só  conhece  a  especifica;  e  serve-se,  na 
sua  conceituação,  de  um  critério  acanhadíssimo  —  o  de  se- 


1)  La  reforma  penal  argentina,  ps.  443  e  445 . 
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rem  os  dois  crimes  violação  do  mesmo  artigo  !.  .  .  Isto  tem 
provocado  censuras  muito  justas. 

Em  geral  fixam  as  legislações  prazo  após  o  qual  a  con- 
demnação  an  terior  perde  sua  efficacia.  E’  a  chamada  pres- 
cripção  da  reincidência.  Esse  prazo  varia  muitissimo  nas 
legislações,  sendo  a  tendencia  para  abrevial-o  ;  pois,  segundo 
demonstra  a  estatística,  a  reincidência  se  verifica  principal¬ 
mente  nos  primeiros  annos.  *).  Transcorrido  o  prazo, 
como  disse  Gautier,  ‘Toubli  couvre  le  passe  et  le  délinquant 
est  traité  comme  s’il  débutait  par  1'infraction  nouvelle”. 
O  codigo  português  marca  oito  annos  para  os  crimes  e  seis 
meses  para  as  contravenções  (artigos  35  e  36),  o  chileno  dez 
annos  para  os  primeiros  e  cinco  para  as  segundas  (artigo 
104),  o  norueguês,  respectivamente,  seis  e  dois  annos.  No 
codigo  peruano  o  periodo  é  de  cinco  annos  (artigo  111).  No 
ante-projecto  suisso  de  1908  eia  apenas  de  tres  annos;  mas 
a  segunda  commissão  revisora  achou  excessiva  a  reducção. 

Decresce  dia  a  dia  o  numero  das  íeis  què  preferem  a 
perpetuidade  da  reincidência.  A  nossa  ainda  nelle  se  in- 
clue.  Nos  projectos  do  professor  João  Vieira  e  da  Camara 
dos  deputados  se  perfilhava  a  idea  contraria.  Não  quiz 
nortear-se  na  mesma  direcção  o  do  desembargador  Sá  Pereira. 

Discute-se  porfiadamente,  em  teoria,  se  se  estriba  em 
razões  frisantes  a  prescripção  ou  purgação  da  reincidência. 
Na  literatura  dos  diversos  países  prevalece  a  opinião  favorá¬ 
vel  a  esse  instituto.  Combatem-no  os  positivistas,  em 
sua  maioria. 1  2).  Mas  também  alguns  escriptores  estra¬ 
nhos  a  essa  escola  pensam  do  mesmo  modo.  3).  Opinião 


1)  Dos  citados  motivos  do  ante-projecto  allemSo :  —  "Os 
codigos  mais  recentes  mostram  tendencia  para  encurtar  os  prazos" 
(p.  350).  A  v.  Liszt  pareceu  bastante  o  de  tres  annos  (Reíorm,  I,  390). 
Esta  idea  foi  abraçada  pelo  contra-projecto  conhecido  como  dos  quatro 
professores.  Adverso  á  brevidade  do  termo  de  purgação  :  Manzini,  ©b. 
Ctt-,  p.  473. 

2)  Garofalo,  Criminologia,  368  ;  Florian,  Ob.  dt.,  p.  184  ;  Fu- 
gjia,  ob.  dt.,  p.  747  ;  etc. 

3)  Pertence  a  este  numero,  aliás  exiguo,  Laborde,  COUTS  de 
droit  criminei,  p.  2 77.  Veja-se  também  P.  Cuche,  Precis  de  droit 
criminei,  n.  112. 
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intermedia  é  a  daquelles  que,  como  Carrara,  reconhecem  ao 
tempo  effeito  attenuativo,  de  sorte  a  ser  menor  a  aggrava- 
ção  quanto  mais  distanciado,  pela  época,  estiver  o  segundo 
do  primeiro  crime.  Em  alguns  codigos  cantonaes  da  Suissa 
(entre  elles,  o  de  Zurich,  §  68)  encontramos  essa  idéa  trans¬ 
formada  em  preceito  legal.  '). 

Nessa  discordância  de  opiniões,  inclinamo-nos  pela 
que  sustenta  a  temporariedade  da  reincidência  ;  mas  im¬ 
provamos  o  demasiado  encurtamento  do  prazo.  2). 

A  reincidência  é  possivel  entre  um  crime  doloso  e  outro 
culposo  ? 

Entre  um  crime  e  uma  contravenção  ? 

Entre  crimes  culposos  ? 

Entre  um  crime  commum  e  outro  militar  ou  politico  ? 

Sobre  todas  estas  questões  rinhem  os  escriptores.  As 
divergências  se  reflectem  nas  legislações.  Por  via  de 
regra  se  sustenta  a  exclusão  da  reincidência,  quando  um 
dos  crimes  é  doloso  [e  [outro  culposo.  3).  E  isto  pela  dis¬ 
paridade  do  elemento  subjectivo  de  um  e  outro. 


1)  O  projecto  Rocco  aboliu  a  prescripção  da  reincidência.  A  me¬ 
dida,  porém,  não  agradou.  Muitas  vozes  contra  ella  se  levantaram,  como 
se  vê  nos  Lavori  preparatori,  P.  II.»  artigo  95. 

2)  Thomaz  Alves,  entre  os  nossos  antigos  escriptores,  se  mani¬ 
festava  pela  temporariedade  da  reincidenda  (AnnOtaçÕes,  I,  95).  Mo- 
demamente,  por  ella  se  prommda  Filinto  Bastos,  mas  SUb  conditione. 
Partidários  da  reinddenda  permanente,  porém  facultativa,  são  Lima 
Drummond,  Esmeraldino  Bandeira  e  Galdino  Siqueira.  Sem  essa  res- 
tricção  :  Osman  Loureiro,  Modifica  tivos  da  pena,  140.  O  Congresso 
Jurídico  Brasileiro,  reunido,  em  1908,  na  capital  da  Republica,  se 
occupou  do  assumpto,  acceitando  a  opinão  do  relator  Lima  Drummond. 

Temos  em  nosso  direito  positivo  um  caso  de  purgação  de  reind- 
dencia  : — é  o  do  artigo  17  do  decreto  n.  1.236,  de  2  de  setembro  de  1904 
(marcas  de  industria  e  de  commerdo) — "A  rdnddenda  será  punida 
com  o  dobro  das  penas  estabeleddas  nos  artigos  14  e  15,  se  não  tiverem 
decorrido  dez  annos  depois  da  anterior  condemnação  por  algum  dos 
crimes  previstos  nesta  lei”. 

3)  Em  contrario:  Altavilla,  I  íatíori  delia  deliiupienza  colposa, 
p.  191.  Florian,  depois  de  attestar  "concorde  1'opinione  che  tra  reati 
dolosi  e  colposi  la  reddiva.non  sia  possibile",  accrescenta  não  ter  duvida 
de  que  essa  reinddenda  deve  ser  admittida  (ob.  dt>,  p.  183).  O  projecto 
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Muito  poucos  escriptores  não  admittem  a  reincidência 
entre  delictos  culposos.  O  codigo  pátrio,  com  a  melhor 
doutrina,  a  reconhece. 

A  sciencia  e  as  legislações  concordam  em  repellir  a  rein¬ 
cidência  entre  crimes  e  contravenções,  em  virtude  da  diffe- 
rença  objectiva  dessas  duas  especies  de  infracções.  No 
systema  de  nosso  codigo,  a  duvida  não  pode  ser  suscitada. 
Assim  também  a  concernente  á  reincidência  entre  crimes 
communs  e  políticos  ou  militares.  *). 

Problema  dos  mais  interessantes,  largamente  discu¬ 
tidos,  é  o  de  saber  se  a  condemnação  por  tribunaes  estran¬ 
geiros  deve  dar  lugar  á  reincidência.  A  maior  parte  das 
legislações  vigentes,  dominadas  ainda  pelo  principio  da  terri¬ 
torialidade  da  lei  penal  e  da  absoluta  soberania  dos  Esta¬ 
dos,  despreza,  como  factor  da  reincidência,  a  condemnação 
imposta  por  tribunaes  de  outro  país.  Elias  só  reconhecem 
a  reincidência  nacionalizada  (na  phrase  de  Garraud).  Mas  a 
idea  contraria,  mercê  dos  esforços  da  doutrina,  ganha  quo¬ 
tidianamente  mais  terreno.  E  acabará  de  certo  triumphando 
em  toda  a  linha.  O  Congresso  penitenciário  de  Paris  (1895) 
votou,  por  quasi  unanimidade,  uma  resolução  favoravel 
á  these  de  que,  no  calculo  da  reincidência,  devem  ser  compu¬ 
tadas  as  sentenças  estrangeiras.  De  accôrdo  com  ella,  o 
de  Washington  (1910)  propoz  a  adopção  de  diversas  medi¬ 
das  destinadas  a  tomar  conhecidas  condemnações  pronun¬ 
ciadas  no  exterior. 

O  codigo  norueguês  deu  aos  juizes  a  faculdade  de 
attenderem  a  taes  condemnações.  O  argentino  (artigo 
50)  manda  computal-as,  exigindo  apenas  que  o  crime  em 
virtude  do  qual  a  sentença  condemnatoria  foi  proferida  dê 
lugar  á  extradição.  O  mexicano,  posto  ha  pouco  em  vigor, 
só  exclue  a  computação  "cuando  los  delitos  cometidos  en 
el  estranjero  no  tengan  ese  caracter  en  la  República”  (arti- 


brasileiro  (Sá  Pereira)  exclue,  expressamente  (artigo  139)  da  reincidência 
a  condemnação  infligida  por  crime  culposo  ou  contravenção,  salvo  se 
as  novas  infracções  são  da  mesma  especie". 

1)  Sobre  a  reincidência  no  nosso  direito  penal  militar  :  Esmeral¬ 
dino  Bandeira,  Dir.  pen.  mil.,  p.  487  e  seguintes. 
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go  64).  O  primeiro  destes  dois  últimos  codigos  imitou  o 
projecto  suisso  (artigo  64),  o  segundo  o  austríaco  (§  64,  2). 

O  projecto  checo-eslovaco  inseriu  o  seguinte  preceito, 
de  ordem  geral  :  —  “Os  effeitos  legaes  da  condemnação 
também  se  verificam  quando  esta  é  pronunciada  no  estran¬ 
geiro,  salvo  se,  pelas  condições  do  facto  criminoso  ou  pela 
natureza  e  gravidade  da  pena,  não  puder  a  mesma  con¬ 
demnação  ter  semelhante  no  país"  (§  12,  4).  O  italiano 
(Rocco)  contém  úm  artigo  referente  ao  reconhecimento  das 
sentenças  penaes  estrangeiras.  Ahi  se  declara  que  estas 
podem  ser  reconhecidas  “per  stabilire  la  recidiva  o  altro 
effetto  penale  delia  condanna”  (artigo  11).  Pode-se  asse¬ 
verar  que  foram  sem  dissonância  os  louvores  a  esta  innova- 
ção.  >)• 

Guiando-se  por  estes  exemplos,  o  projecto  brasileiro 
(Sá  Pereira)  não  distingue,  para  a  reincidência,  a  condemna¬ 
ção  decretada  no  país  da  emanada  de  autoridades  judi¬ 
ciarias  estrangeiras.  Mas  exclue  a  que  constar  de  sentença 
desta  ultima  especie,  por  crime  que,  segundo  a  nossa  lei, 
não  admitta  extradição  (artigos  138  e  139). 1  2). 

O  perdão,  o  indulto,  a  prescripção  ( poena  augetur  eticun 
propter  antiqua  ddicta  praescripta)  não  obstam  4  existência 
da  reincidência  Esta  é  a  lição  cominum.  A  amnistia, 
sim,  porque  ella  apaga  o  delicto  :  considera-se  este  como 
se  jamais  houvesse  sido  commettido. 

Quanto  á  maneira  de  exacerbação  da  penalidade,  oc- 
correndo  a  circumstancia  da  reincidência,  tres  são  os  metho- 
dos  em  uso  : 

a)  accrescentamento  de  uma  pena  accessoria  á  ordi¬ 
nária  ; 

b)  simples  aumento  na  duração  da  pena  commum  den¬ 
tro  dos  limites  desta  ; 

c)  elevação  do  gráu  da  pena  ou  passagem  a  uma  es¬ 
pecie  superior. 

1)  Lavori  preparatori,  III,  parte  l.“,  p.  189  e  seguintes. 

2)  Não  tenho  duvida  —  escreve  v.  Liszt  —  em  dar  preferencia 
á  formula  do  projecto  austríaco  ;  com  a  extradição  nada  tem  que  ver  a 
reincidência  (RelOrm,  I,  391). 
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O  nosso  codigo  segue  o  segundo  desses  processos,  por 
signal  o  mais  atrazado. 

Como^se  prova  a  reincidência  ? 

Na  maxima  parte  dos  Estados  europeus  a  prova  se 
faz  com  a  exhibição  da  sentença  ou  sentenças  anteriores. 
Em  nosso  país,  onde  não  houver  disposição  expressa  a  res¬ 
peito,  a  prova  deve  consistir  em  certidão,  revestida  das  con¬ 
dições  legaes,  da  sentença  precedente.  O  Codigo  do  Pro¬ 
cesso  Penal  do  Districto  Federal  (Decreto  n.  16  751  —  de 
31  de  dezembro  de  1924)  preceitua,  no  artigo  666  :  —  "As 
certidões  e  informações  do  Gabinete  (de  Identificação  e 
Estatística),  dadas  de  accordo  com  o  processo  estabelecido 
no  respectivo  regulamento,  provam  os  antecedentes  do  iden¬ 
tificado  e  a  reincidência". 

A  quem  cabe  resolver  sobre  a  existência  ou  inexistên¬ 
cia  dessa  aggra vante? 

Na  jurisprudência  francesa  e  italiana  se  considera  como 
de  direito  e  não  de  facto  a  questão  da  reincidência.  J). 
Entre  nós,  a  praxe  é  submettel-a  á  apreciação  e  julgamento 
dos  juizes  de  facto.  Esta  solução  se  apoia  no  artigo  239, 
§  4  do  Codigo  do  Processo,  na  lei  de  3  de  dezembro  de  1841 
(artigo  60)  e  no  regulamento  n.  120,  de  31  de  janeiro  de  1842 
(artigo  368).  J). 

Se  a  primeira  sentença  condemnatoria  só  fôr  conhe¬ 
cida  depois  de  haver  passado  a  segunda  em  julgado,  o  benefi¬ 
cio  resultante  da  omissão  aproveitará  ao  delinquente; 

A  reincidência  é  circumstancia  qualificativa  do  homicí¬ 
dio  (artigo  294,  §  l.°).  Interrompe  a  prescripção  da  acção 
e  da  condemnação  (artigo  81). 

II  —  No  ponto  de  vista  sociológico,  a  reincidência 
póde  ser  simples  ou  habitual.  A  primeira  póde  ter  caracter 
accidental ;  a  segunda  demonstra  inclinações  duradouras. 


1)  Alimena,  Linüti  e  modlíicatori,  III,  p.  619;  Majno,  Com- 
mento,  I,  443 ;  Vidal,  Cours  de  droit  crim.,  n.  272 ;  etc. 

2)  Thomaz  Alves,  Ob.  Ctt.,  I,  313  ;  Filinto  Bastos,  EStlldOS,  p. 
136  ;  Rodrigues  Teixeira,  Dtr.  penal,  p.  292  ;  etc. 
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por  exemplo,  para  actos  de  violência,  para  delictos  sexuaes. 
Constitue  grupo  especial  desta  ultima  a  profissional.  0 
reincidente  desta  categoria  faz  da  pratica  de  acções  crimi¬ 
nosas  meio  de  vida,  vida  parasitaria,  com  grave  perigo  para  a 
sociedade.  O  estudo  das  causas  da  reincidência  habitual, 
sobretudo  profissional,  revela  o  predomínio  dos  factores  psy- 
chologicos.  São  em  geral  epilépticos,  degenerados,  alcooli- 
cos,  .em-fim  indivíduos  da  chamada  imputabilidade  minorada, 
os  que  concorrem  para  essa  alarmante  criminalidade.  *). 

De  ha  muito  se  envidam  os  maiores  esforços  para  des¬ 
cobrir  os  meios,  repressivos  e  preventivos,  capazes  de  com¬ 
bater  esse  grave  mal.  O  congresso  penitenciário  de  Sto- 
ckolmo,  em  1878,  discutiu  por  extenso  o  assumpto,  concluindo 
com  a  seguinte  resolução  :  —  "Le  Congrés  est  d'avis  que 
les  moyens  de  combattre  efficacement  les  recidives  sont : 
un  systeme  pénitentiaire  moralisateur,  ayant  pòur  com- 
plément  la  Liberation  conditionnelle  et  1’emploi  moins  fré- 
quent  des  peines  de  courte  duréé  contre  les  delinquants 
d'habitude.  II  pense  aussi,  á  ce  sujet,  que,  si,  dans  les  lé- 
gislations  des  divers  pays,  on  indiquait  d'une  maniere  assez 
precise  1'aggravation  des  pénalités  á  encourir,  en  cas  de  re¬ 
cidive,  les  rechutes  pourraient  devenir  moins  frequentes. 
Le  Congrés  considere  d'ailleur  les  institutions  qui  sont  re- 
connues  comme  le  complement  du  regime  penitentiaire, 
telles  que  les  sociétés  de  patronage,  les  maisons  de  travail, 
les  colonies  agricoles  ou  autres  moyenes  de  secours,  comme 
pouvant  efficacement  concourir  au  but  indique”. 

Em  suas  reuniões  de  Bruxellas  (1889),  Berna  (1890), 
Christiania  (1891),  Paris  (1893)  e  Antuérpia  (1894),  exami¬ 
nou  a  U.  I.  de  Direito  Penal  com  o  mais  vivo  interesse  es¬ 
se  importante  problema.  E  na  de  Hamburgo  (1905)  se 
reconheceu  a  necessidade  de  reprimir  a  reincidência,  tomando- 
se  por  base,  não  a  infr&cção  comme  ttida,  mas  o  perigo  social 
offerecido  pelo  delinquente.  De  accordo  com  esse  critério, 
propugnam  os  criminalistas  a  adopção  de  medidas  especiaes. 


1)  v.  Hamel,  Inlelding,  p.  625. 
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destinadas  á  repressão  da  reincidência  habitual  ou  pro- 
físsional. 

Algumas  dessas  medidas  já  figuram  em  varias  legis¬ 
lações  e  projectos  de  reforma.  Diversos  Estados  da  União 
norte-americana  e  domínios  britânicos  sujeitam  o  delinquente 
habitual,  depois  de  certo  numero  de  reincidências,  á  re¬ 
clusão  perpetua.  O  codigo  norueguês  (§  65)  estabelece  a 
permanência  do  reincidente  ou  habitual,  após  o  cumpri¬ 
mento  da  pena,  na  prisão,  por  um  periodo  não  excedente 
de  quinze  annos.  A  lei  inglesa  ( Prevenüon  oj  crime  act  de 
1908)  autoriza  a  detenção  supplementar  do  habitual  por 
cinco  a  dez  annos.  *)• 

Segundo  a  lei  francesa  de  1885,  os  reincidentes,  após 
certo  numero  de  condemnações,  são  relegados  para  colô¬ 
nias  ou  possessões,  perpetuamente  ou  por  tempo  indetermina¬ 
do.  O  codigo  peruano  segue  systema  semelhante,  prescrevendo, 
no  artigo  113,  que  certos  reincidentes  "serán  relegados  en. 
una  colonia  penal  por  tiempo  relativamente  indeterminado 
no  menor  que  el  máximo  correspondiente  al  delito,  ni  mayor 
que  la  mitad  sobre  este”.  Também  o  argentino,  em  certos 
casos  de  plurireincidencia,  impõe  a  reclusão  em  território 
do  sul  da  Republica,  por  tempo  indeterminado  e  como  ac- 
cessoria  da  ultima  condemnação  (artigos  51  e  52),  Vários 
projectos  (como  o  suisso,  o  sueco,  o  checo-eslovaco)  mandam 
internar  os  reincidentes  e  habituaes  em  estabelecimentos 
especiaes,  por  tempo  indeterminado. 1  2). 

Estes  ligeiros  dados  indicam  muito  ao  claro  a  orien¬ 
tação  moderna  a  respeito  da  reincidência.  Conserva  es¬ 
ta,  quando  simples,  a  sua  efficacia  aggravativa  ;  mas,  trans- 


1)  Sobre  as  instituições  inglesas  a  respeito  :  Foltin,  Díe  CtlTO- 
nisch  erhoet  Geíaehrlichen,  Vienna,  1927. 

2)  O  projecto  brasileiro  (Sá  Pereira)  estabelece  a  relegação 
por  tempo  relativamente  indeterminado,  que  não  poderá,  entretanto, 
exeder  á  metade  do  máximo  generico  da  pena  applicavel  (art.  88).  £ 
sujeite  á  relegação  o  criminoso  reincidente  ou  habitual  (artigo  85).  Essa 
pena  deverá  ser  cumprida  em  colonias  pena  es  installadas  em  ilhas  ou  lu¬ 
gares  afastados  das  cidades  e  povoações  (artigo  89).  O  artigo  91  regula 
o  regime  de  trabalho. 
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formando-se  em  habitual,  constitue  uma  qualidade  do  delin¬ 
quente,  que  exige  tratamento  especial.  ■). 

1)  Acerca  da  reincidência  em  nossa  literatura  devem  ser  consul¬ 
tados  :  Filinto  Bastos,  Ob.  Cit.,  p.  87  e  seguintes  ;  A.  Russell,  na  Rev. 
de  direito,  XV,  241  e  seguintes ;  Cândido  Motta,  O  conceito  da  reci¬ 
diva  segundo  o  artigo  40  do  codigo  penal  na  Revista  da  Faculdade  de 
Direito  de  S.  Paulo,  XII,  189.  Uma  critica  esmagadora  sobre  o  que 
elle  denomina  a  reincidência  brasileira  nos  offerece  Gervasio  Fioravante 
na  dissertação  inserta  na  ReVÍSta  AC8demÍC8>  da  faculdade  de  Direito 
de  Recife,  anno  XVI  (1908),  p.  3  e  seguintes.  A  bibliographia  estrangeira 
sobre  o  assumpto  é  riquíssima. 
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Art.  41  —  Também  se  julgarão  aggravados  os 
crimes  : 

Paragrapho  l.°  —  Quando,  além  do  mal  do 
crime,  resultar  outro  ao  offendido  ou  a  pessoa 
de  sua  familia  ; 

Paragrapho  2.°  —  Quando  a  dôr  physica  fôr 
aumentada  por  actos  de  crueldade  ; 

Paragrapho  3.°  —  Quando  o  mal  do  crime 
fôr  aumentado,  ou  por  circumstancia  extraordi¬ 
nária  de  ignominia,  ou  pela  natureza  irreparável 
do  damno . 


I  —  As  disposições  do  artigo  supra,  transcriptas,  com 
algumas  modificações,  do  codigo  anterior,  foram  hauridas 
nos  ensinamentos  de  Bentham.  Affirmava  este  celebre 
philosopho  que  o  mal  produzido  pelo  delictô  era  maior, 
quando  delle  resultava  um  outro,  consequencial,  que  recahia 
sobre  o  mesmo  indivíduo  ou  sobre  terceiro.  E  punha  exem¬ 
plo  :  —  se,  em  virtude  de  uma  prisão  ou  de  uma  lesão  a  victi  - 
ma  perdia  um  lugar  (emprego),  um  casamento,  um  negocio 
lucrativo ;  se,  em  virtude  da  acção  criminosa,  a  mulher  ou 
os  filhos  do  offendido  vinham  a  ficar  privados  dos  recursos 
necessários. 

Asseverava  além  disso  que  varias  circumstancias  par¬ 
ticulares  podiam  aggravar  o  alludido  mal.  E  apontava  co¬ 
mo  principaes  o  aumento  extraordinário  da  dôr  physica,  o 
do  opprobrio  e  o  damno  irreparável. 

O  legislador  de  1830  transportou  para  o  seu  codigo, 
quasi  literalmente,  a  lição  do  famoso  publicista  inglês. 
Com  ella  não  se  conformaram,  pelo  menos  no  todo,  os  mais 
autorizados  dos  nossos  criminalistas.  Mendes  da  Cunha, 
Thomaz  Alves,  Carlos  Perdigão  e  outros  formularam  cen¬ 
suras  e  reservas  á  doutrina  consagrada  nos  diversos  para- 
graphos  do  artigo  17.  Sem  embargo  dessas  respeitáveis 
opiniões,  a  reforma  de  1890  reeditou  o  citado  artigo,  suppri- 
mindo  apenas  o  ultimo  paragrapho. 
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Os  projectos  de  novo  codigo  (sem  contar  o  do  desem¬ 
bargador  Sá  Pereira)  não  tiveram  coragem  de  romper  com 
esses  precedentes. 

II.  —  Examinemos  a  hypothese  prevista  no  paragrapho 
l.°.  Já  vimos  como  o  inspirador  da  doutrina  sanccionada 
pela  nossa  lei  penal  a  entendia  e  explicava  :  qualquer  mal 
que  resultasse  do  delicto,  além  do  que  lhe  era  proprio,  cons- 
tituia  “une  addition  á  la  masse  du  mal  primi tif”.  1).  Esse 
accrescimo,  esse  “plus”,  justificava  a  exacerbação  da  pena. 

O  principio,  geral  e  illimitado,  de  que  as  consequên¬ 
cias,  mediatas  e  secundarias,  de  um  delicto  devem  ser  mo¬ 
tivo  constante  de  aggravação  da  pena  nos  parece  absurdo. 
Aggravar  a  responsabilidade  do  delinquente  por  consequên¬ 
cias  não  abrangidas  pela  sua  vontade,  imprevistas  e  quiçá 
imprevisiveis,  é  revoltante  iniquidade. 

Restringiu  o  legislador  pátrio,  em  certo  sentido  (relati¬ 
vamente  aos  terceiros)  a  doutrina  de  Bentham  2) ;  mas 
nem  assim  a  tomou  menos  repulsiva.  Com  toda  razão  os 
nossos  tribunaes  sempre  ligaram  sémenes  importância  a  essa 
aggravante,  que  póde  ser  denominada  do  mal  consequencial. 
Das  legislações  alienigenas,  uma  tão  só,  de  segunda  plana  — 
a  portuguesa  —  achou  merecedor  de  imitação  o  exemplo 
fornecido  pela  nossa. 

III.  —  Passemos  ao  paragrapho  2.°.  E'  também 
aggravante  aumentar  com  actos  de  crueldade,  a  dôr  physica 
produzida  pelo  delicto.  Ficou  excluída  a  dôr  moral ;  pois 
delia  o  texto  não  cogita. 

A  aggravante  tem  como  elementos  componentes  : 

a )  a  dôr  physica  causada  por  um  delicto ; 

b)  o  aumento  dessa  dôr ; 

c)  o  emprego,  para  esse  fim,  de  actos  de  crueldade, 

1)  Bentham,  Oeuvres,  I,  123. 

2)  Salomon  Reinach,  Lettres  a  Zoé,  III,  p.  7: —  .  .il  ri  y 

a  vai  t,  dans  cet  esprit  aimable,  aucime  profondeur  ;  il  n'a  vraiment  pensé, 
écrit  et  vecu  que  sur  les  confins  de  la  philosophie" . 
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A  sua  essenda  se  aclia  no  aumento,  desnecessário,  da 
dôr  peculiar  ao  delicto.  A  razão  do  effeito  aggravativo 
que  se  lhe  attribue  está  na  maior  perversidade  demonstrada 
pelo  delinquente.  !).  Deve  este  ter  consdenda  da  des¬ 
necessidade  do  alludido  aumento  e  também  da  indole  cruel 
dos  actos  postos  em  pratica  A  legislação  espanhola,  antiga  e 
hodierna,  assignala  com  nitidez  estes  dois  requisitos,  quando, 
definindo  a  aggravan te,  appellidada  pela  praxe  de  ensana- 
miento,  diz  :  —  "aumentar  deliberadamente  el  dano  de  la- 
infracdón  causando  males  innecesarios  para  su  ejecución”. 
A  portuguesa  frisa  igualmente  a  desnecessidade  dos  actos 
de  crueldade  (Codigo  penal,  artigo  34,  23). 

Se,  em  bôa  fé,  acredita  o  delinquente  serem  taes  actos 
indispensáveis  á  realização  do  delicto,  não  existe  a  aggra- 
vante.  Na  phrase  de  insigne  commentador  do  antigo  codi¬ 
go  espanhol  —  "en  tal  caso  no  son  males  de  lujo,  son  los 
males  dei  delito  mismo". 

A  crueldade,  só  por  só,  nem  sempre  é  signal  seguro 
de  maior  gráu  de  perversidade.  Ella,  ás  vezes,  é  filha  da 
fraqueza  ;  outras  vezes  de  uma  perturbação,  mais  ou  menos 
violenta,  do  espirito.  O  que  lhe  imprime  o  caracter  de  aggra¬ 
van  te  —  repetimos  —  é  o  excesso  desnecessário  e  consciente. 

Vários  systemas  jurídicos  consideram  como  qualifi¬ 
cado,  ou  especialmente  aggravado,  o  homicídio  commetti- 


1)  Em  seus  commentarios  ao  antigo  codigo  espanhol,  escreveu 
Pacheco  :  —  “Se  propone  uno  matar  á  otro,  i  en  vez  de  darle  desde 
luego  una  puSalada  que  le  acabe,  comienza  por  mutilarlo,  por  atormen- 
tarlo,  por  hacerle  sentir  la  venida  de  la  muerte.  Se  propone  uno  robar  á 
otro,  i  después  que  le  ha  sorprendido  en  su  casa,  no  contento  con  en- 
cerrarle  (lo  cual  podería  ser  necesario  para  su  obra),  le  agarrota  los  brazos, 
le  pone  una  mordaza,  le  apalea  en  fin,  lo  cual  es  puro  lujo  de  males, 
en  ocasión  en  que  se  encuentran.  Aquel  homicidio,este  robo,  llevam  consigo 
circunstancias  agravantes,  según  este  IlUinerO  de  la  lei .  La  razón  de  tal 
precepto  es  notoría  e  incontrastable .  Encontramos  en  el  caso  que  nos 
ocupa  más  perversidad  por  parte  dei  delincuente,  más  dano  causado 
al  ofendido,  más  alarma  para  la  sodedad  entera,  que  si  se  hubiese  rea¬ 
lizado  pura  i  simplemente  el  delito,  sin  esa  exuberância  de  males.  Todos 
los  motivos,  pues,  por  donde  puede  agravarse  la  responsabilidad,  todos 
concurren  en  este  hecho.  La  agravación  está  justificada''. 
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do  com  crueldade’  O  codigo  francês  (artigo  303)  falia  em 
"tortures”  e  "actes  de  barbarie”.  O  italiano  (366,3)  em 
"gravi  sevizie”.  O  peruano  em  "gran  crueldad"  (artigo 
152).  Os  projectos  suissos  empregam  a  phrase  "avec  une 
cruauté  particuliére”.  A  maneira  cruel  de  executar  o  ho¬ 
micídio  —  observa  v]  Liszt  —  não  serve  de  critério  para  a 
qualificação  ou  aggravação  desse  crime.  Não  raro  —  ar¬ 
gumenta,,  clle  —  a  "enormitá  dei  fatto”  está  em  razão  in¬ 
versa  da  imputabilidade  do  agente).  ')• 

Em  nosso  codigo,  a  aggravante  do  paragrapho  óra 
commentado  é  qualificadora  do  homicídio  (artigo  294,  § 

*  l.°).  Cumpre,  porém,  não  perder  de  vista  o  seu  verdadeiro 
significado. 

Actos  de  crueldade  praticados  após  o  crime  não  dão 
lugar  á  aggravante. 

As  legislações  que  usam  dos  vocábulos  "damno”  ou 
"mal”  do  delicto  formam  dessa  circumstancia  um  conceito 
muito  mais  amplo  do  que  a  nossa.  A  palavra  "dôr”  o  res¬ 
tringe  bastante. 

IV.  —  No  derradeiro  paragrapho  deste  artigo  se  declara 
aggravante  o  aumento  do  mal  do  crime  por  circumstancias 
extraordinárias  de  ignorância  ou  pela  natureza  irreparável 
do  damno. 

Que  se  deve  entender  por  ignominia? 

Quando  devemos  reputal-a  extraordinária? 

A  palavra  ignominia  indica,  como  explicam  os  diccio- 
naristas,  deshonra,  affronta  publica,  opprobrio,  vergonha, 
infamia.  Extraordinária  é  aquella  que  excede  os  effeitos 
communs  ou  naturaes  do  delicto.  Quem  viola  uma  mulher, 
a  deshonra  ;  mas,  se  o  faz,  por  exemplo,  deante  de  diversas 
pessoas,  aumenta  o  mal  do  crime  com  o  vexame,  a  ignominia 
a  que  a  sujeita.  O  crime  é  aggravado  por  esta  circumstancia. 

Outros  codigos  (como  o  espanhol,  1928,  artigo  66,7 ; 
o  português,  artigo  34,  32  ;  o  mexicano,  1929,  artigo  63, 
III ;  etc.)  inserem,  no  catalogo  das  aggravantes,  a  mesma 


1)  Vergleichende  Darstellong,  p.  esp.  V,  68  e  87. 
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circumstancia  ;  mas,  na  generalidade,  sua  applicação  rara¬ 
mente  se  dá.  *).  Muito  bem  pondera  Groizard  :  —  “Esta 
agravante  se  aprecia  más  propriamente  en  los  delitos  contra 
la  honestidad  y  contra  el  honor.  En  los  otros  delitos  es 
ya  más  difícil  que  concurra".  2).  j 

A  irreparabilidade  do  damno  —  circumstancia  objecto 
de  paragrapho  distincto,  no  codigo  antigo  —  deve  ser  es¬ 
tranha  á  essencia  do  delicto.  E’  um  mal  de  segunda  ordem, 
segundo  a  teoria  do  jurisconsulto  a  quem  o  legislador  bra¬ 
sileiro  foi  pedir  inspirações.  Em  nossa  jurisprudência,  se 
decidiu  que  occorria  esta  circumstancia  no  crime  de  estu¬ 
pro  (artigo  268),  sendo  a  victima  mulher  virgem.  3). 

Esmeraldino  Bandeira  estabelece  a  seguinte  regra  a 
proposito  da  applicação  desta  circumstancia  :  —  “Toda  vez 
que  o  mal  ou  o  damno  da  i  nfracção  penal  não  fôr  irreparável 
por  sua  natureza,  mas  venha  assim  tomar-se  por  um  addicio- 
nal  de  criminalidade  decorrente  ou  da  qualidade  do  offendi- 
do,  ou  de  circumstancias  não  peculiares  á  essencia  do  facto, 
ou  de  modo  particular  de  sua  execução  —  póde-se  então  ar¬ 
guir  em  qualquer  dessas  hypotheses  a  discutida  aggravante 
—  da  natureza  irreparável  do  damno  causado  com  o  de¬ 
licto.  *). 

Apesar  da  critica  feita  a  esta  aggravante  por  antigos 
escriptores  (Mendes  da  Cunha,  Thomaz  Alves,  Carlos  Per¬ 
digão)  ;  apesar  de  não  a  encontrarmos  em  outras  legisla¬ 
ções,  nem  sequer  no  codigo  português,  os  projectos  João 
Vieira,  da  Camara  dos  deputados  e  Galdino  inda  a  conservam. 
Não  ha  como  desculpal-os. 


1)  Viada,  Código  penal  reformado,  I,  p,  299  :  —  . . en  nuestra 

ya  larga  pratica  de  más  de  veinte  aSos  no  hemos  visto  ni  una  sola  vez 
aplicada  (a  circumstancia  da  ignominia)''. 

2)  Código  penal  de  1870  commentado,  I,  p.  415. 

3)  Rev.  de  Jurisprudência,  IV,  58 ;  O  Direito,  LXXII,  426. 

4)  Direito  penal  militar,  p.  513. 
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Art.  42.  —  São  circumstancias  attenuantes  : 
Paragrapho  l.°  —  Não  ter  havido  no  delin¬ 
quente  pleno  conhecimento  do  mal  e  directa  in¬ 
tenção  de  o  praticar. 


I.  —  Enumeram-se  neste  artigo  as  circumstancias  at¬ 
tenuantes  em  geral.  São  ellas  as  mesmas  do  codigo  de 
1830,  com  o  accrescentamento  de  duas  ou  tres  mais. 

Comparada  a  nomenclatura  de  nosso  codigo  com  a  de 
outros  de  idêntico  systema,  verifica-se  que  nestes  as  atte¬ 
nuantes  são  em  maior  quantidade.  Em  alguns  o  numero  se 
torna  até  illimitado,  pela  inclusão  de  uma  clausula  generahs. 
O  uruguayano,  por  exemplo,  dispõe  :  —  “I  ultimamente, 
cualquiera  otra  circunstancia  de  igual  caracter  i  analoga  a 
las  anteriores"  (Artigo  18,  11  a). 

Das  attenuantes  que  se  encontram  em  outros  codigos, 
e  não  mencionadas  pelo  nosso,  citaremos,  a  titulo  de  curio¬ 
sidade,  as  seguintes,  tomadas  do  espanhol  :  —  "obrar 
por  motivos  morales  o  estímulos  tan  poderosos  que,  natu¬ 
ralmente,  hayan  producido  arrebato  momentâneo,  o  estado 
de  obceca  ción”  ;  "haber  procedido  espontânea  o  immedia- 
tamente,  a  dar  satisfaccién  adecuada  al  ofendido,  a  dismi- 
nuir  los  resultados  de  la  infracción  e  a  reparar  la  lesión  o 
el  dano,  siquiera  en  parte,  con  propio  sacrifício  personal  o 
económico,  todo  ello,  antes  de  dar  principio  al  procedimiento"; 
"obrar  el  agente  impulsionado  por  el  hambre,  la  miséria  o  la 
dificultad  notoria  de  ganarse  el  sustento  necesario  .para  el 
o  para  los  suyos".  E  mais  estas,  que  se  nos  deparam  no 
mexicano  :  —  "hallarse  al  delinquir  en  estado  de  ceguedad  y 
arrebato,  producido  por  hechos  dei  ofendido  contra  ima  per- 
sona  ligada  con  el  delincuente  por  un  gran  afecto  illicito,  si 
este  no  es  un  agravio  para  el  mismo  ofendido"  ;  "presen- 
tarse  espontaneamente  a  la  autoridad  para  ser  juzgado"  ; 
"confesar  circunstanciadamente  su  delito  el  delincuente  que 
no  fué  aprehendido  infraganti,  si  lo  hace  antes  de  quedar 
convicto  por  la  instrucción"  ;  "ser  el  delincuente  tan  igno¬ 
rante  o  supersticioso,  que  en  el  acto  de  cometer  el  delito 
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no  haya  tenido  el  discernimiento  necesario  para  conocer 
toda  la  gravedad  de  aquél". 

Nos  projectos  italianos  encontramos  algumas  attenuan- 
tes  dignas  de  ser  lembradas-  No  de  Ferri  (com  o  nome  de 
circumstancias  indicativas  de  menor  periculosidade)  appare- 
cem  :  —  'Tavere  agito  per  motivi  scusabili  o  d’interesse 
pubblico”  ;  'Tavere  agito  per  suggestione  di  una  folia  in 
tumulto"  ;  e  no  de  Rocco  :  —  “1'aver  cagionato  un  danno  o 
un  pericolo  di  danno  patrimoniale  di  speciale  tenuitá” ; 
‘Taver  confessato  pienamente  il  delito  e  rivelato  i  colpevoli  (1) 
avanti  la  scoperta  deli' uno  o  degli  altri,  owero  avanti  il 
primo  interrogatório  dei  giudice,  se  la  confessione  e  la  rive- 
lazione  siano  determina  te  di  sincero  ravvedimento". 

O  projecto  brasileiro  (Sá  Pereira)  contém  uma  estirada 
lista  dessas  circumstancias  Assim,  o  artigo  130  manda  di¬ 
minuir  a  pena  : 

"I,  —  quando  o  crime  se  originar  de  sentimentos  bons  l)  ; 

II.  —  quando  illibada  2)  a  vida  anterior  do  delin¬ 
quente; 

III.  —  quando  crise  moral  profunda  ou,  sem  culpa 
sua,  situação  angustiosa  o  empolgava  3)  ; 

IV.  —  quando  cedeu  á  piedade,  provocada  por  situa¬ 
ção  irremediável  de  sofffimento  em  que  estivesse  a  victima, 
e  ás  suas  supplicas  ; 

V.  —  quando,  sem  culpa,  accidentalmente  4),  se  em¬ 
briagou  ; 


1)  O  projecto  suisso  falia  em  "mobile  honorable".  O  italiano 
(Rocco)  em  "motivi  di  particulare  valore  morale  o  sociale".  O  peruano 
em  "motivos  excusables  o  de  interés  publico"  ou  "impulso  de  un 
sentimiento  altruista".  O  cubano  (Ortiz)  em  "movei  socialmente  honora¬ 
ble  o  de  interés  publico"  "ou  ideal  altruista  ferventemente  sentido".  A 
formula  do  projecto  brasileiro  é  simples  e  expressiva. 

2)  Com  franqueza,  não  nos  agrada  o  qualificativo.  Como  o  "exem¬ 
plar"  do  codigo  vigente,  elle  exige  demais.  Singela  e  clara,  por  exemplo, 
a  redacção  do  projecto  peruano  :  —  “la  conducta  honesta  dei  agente 
anterior  al  delito". 

3)  O  projecto  suisso  exprime  o  mesmo  pensamento  com  a  seguinte 
phrase  :  —  "dans  une  detresse  profonde". 

4)  O  adverbio  é  pleonastico. 
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VI.  —  quando  dominado  pela  cólera  ou  desvairado  pela 
dor,  produzidas  por  injusta  provocação,  ou  immerecida 
offensa  ')  ; 

VII.  —  quando,  da  juventude  ou  velhice,  se  puder  le¬ 
gitimamente 1  2)  concluir  que  é  incompleta  a  sua  formação 
moral,  ou  que  a  idade  a  desintégra  ; 

VIII.  —  quando  sob  a  influencia  da  multidão  em  tu¬ 
multo  3 4)  ; 

IX.  —  quando  sinceramente  acreditava  estar  prati¬ 
cando.  acto  licito  ; 

X.  —  quando  sob  o  temor  de  grave  ameaça  ; 

XI.  —  quando  sob  pressão  da  obediência  natural  ou 
da  dependencia  ; 

XII.  —  quando  reparou  o  damno  material  causado  pelo 
crime,  ou  se  esforçou  por  fazel-o,  na  medida  de  suas  posses  ; 

XIII.  —  quando,  pelo  mesmo  crime,  ja  cumpriu  no  es¬ 
trangeiro  pena  que,  por  differente,  se  não  possa  imputar  na 
que  lhe  fôr  imposta  (artigo  7)  ; 

XIV.  —  quando,  ignorada  a  autoria,  por  impulso  de 
arrependimento,  se  apresenta  á  Jüstiça  e  confessa  o  Crime  ; 

XV.  —  quando  o  prazo  da  prescripção  está  por  ex-, 
pirar  *)  e,  no  seu  curso,  manteve  o  delinquente  conducta 
irreprehensivel  5)  ; 

1)  O  projecto  suisso  assim  se  exprime :  —  "lorsqu’  il  (le  cou- 
pable)  aura  eté  entrainé  au  délit  par  la  colere  ou  par  un  douleur  vio- 
lent,  produites  par  une  provoca tion  injuste  ou  une  offense  immerité". 
A  traducção  deixa  muito  a  desejar. 

2)  E'  difficil  explicar  a  necessidade  deste  "legitimamente”. 
A  phrase  "formação  moral”  pecca  por  imprecisão  e  falta  de  clareza. 

3)  Razoavel  e  necessária  nos  parece  a  restricção  do  projecto 
cubano  : — "no  siendo  el  delincuente  provocador  dei  hecho  ni  dei  tumulto”. 
0  projecto  Rocco  faz  esta  outra  :  —  "quando  non  si  tratti  di  riunioni 
o  assembramenti  vietati  dalla  legge  o  dali'  autoritá" . 

4)  O  projecto  suisso  diz  :  —  "lorsqu’  un  temps  relativement  long 
s’  est  écoulé  depuis  le  délit...”.  Quando  o  prazo  prescripcional  está  por  ex¬ 
pirar?  Acertado  se  nos  figura  fixar  melhor  o  espaço  de  tempo,  dizendo, 
por  exemplo,  como  o  codigo  argentino  revogado  —  metade  do  período 
exigido  para  a  prescripção. 

5)  Menos  rigoroso,  o  projeco  suisso  impõe  apenas  bom  compor¬ 
tamento  durante  esse  tempo.  Para  a  attenuante,  que  vem  da  idade 
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XVI.  —  quando,  resistindo  á  execução  de  ordens  illegaes, 
excedeu  os  limites  da  legitima  defesa,  e  pelo  excesso  responder 
(artigo  45,  §  2  o); 

XVII.  —  quando,  na  Parte  Especial,  se  mandar  atte- 
nuar  a  pena”. 

Mostra  esta  rapida  digressão  pelos  domínios  da  le¬ 
gislação  comparada  a  abundancia  e  variedade  das  circum- 
tancias  attenuantes.  Estulta  pretenção  a  de  reduzil-as  a 
alguns  pares,  a  um  numerus  clausulus. 

II.  O  codigo  de  1830  conceituava  o  dolo  (má  fé)  como 
o  conhecimento  do  mal  e  a  intenção  de  o  praticar.  Se  esse 
conhecimento  não  era  pleno  ;  se  a  intenção  não  era  dire¬ 
cta,  tinha  o  delinquente  em  seu  favor  uma  attenuante. 

O  paragrapho  supra,  fiel  reproducção  do  texto  antigo, 
consagra  esse  motivo  de  attenuação.  O  seu  sentido  é  que, 
nos  crimes  commettidos  com  o  chamado  dolo  indirecto  10), 
a  pena  deve  ser  mais  branda.  Como  essa  especie  de  dolo  se 
applica  apenas  em  restricto  numero  de  casos,  só  poucas  ve¬ 
zes  poderá  a  attenuante  ser  curialmente  invocada  e  admitti- 
da.  Ella  tem  cabimento  nos  crimes  contra  a  integridade 
corporea  e  a  vida. 

Nos  delictos  culposos  e  na  tentativa  não  pode  essa  atte¬ 
nuante  ser  reconhecida.  Tem-se  julgado  ser  ella  incompa- 
tivel  com  as  aggravantes  da  premeditação,  do  motivo  frí¬ 
volo,  da  sorpresa  e  da  superioridade  em  armas  u).  Um 
aresto  foi  além,  decidindo  que  ella,  por  sua  natureza,  excluia 
quaesquer  aggravantes  I2). 


media,  nunca  se  exigiu  mais.  0  qualificativo  “irreprehensivel”,  como  o 
‘illibado”,  foi  escolhido  com  pouca  felicidade. 

10)  Alimena,  nos  Límitl  e  modifica tOli,  I,  p.  457,  induzido  a 
erro  por  alguns  dos  nossos  interpretes,  escreveu  il  códice  brasiliano 
colloca  la  colpa  semplidmente  fra  le  circostanze  atttenuanti  (art.  18,  l.1)"' 
De  accordo  com  o  texto  :  Esmeraldino  Bandeira.  Dir.  Pen.  militar,  p.  526. 

11)  Revista  do  Supremo,  XXVI,  8;  XLII,  29. 

12)  Acc.  do  Sup.  Trib.  Federal,  de  20  de  dezembro  de  1912,  ua 
Rev.  de  direito,  XXVIII,  467. 
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Os  projectos  João  Vieira  e  da  Camara  dos  deputados 
mantiveram  esta  attenuante,  sem  qualquer  alteração.  O 
do  dr.  Galdino  deixou-a  em  esquecimento.  '). 


1)  Veja-Se  a  critica  feita  pelo  dr.  Alfredo  Pinto  nos  AlUiaeS  da 
Camara  dos  deputados,  1898,  I,  p.  250. 
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Paragrapho  2.3  —  Ter  o  delinquente  commetti- 
do  o  crime  para  desafrontar-se  de  grave  injuria, 
o  seu  conjuge,  ascendente,  descendente,  irmão  ou 
cunhado. 


I.  —  Figurava  esta  attenuante  no  codigo  da  monarchia. 

Vemol-a  adoptada,  com  algumas  divergências,  em  va¬ 
rias  legislações.  Entre  ellas  se  conta  a  portuguesa.  Com- 
mentando-a,  escreveu  muito  bem  Abel  do  Valle  :  —  "A  atte¬ 
nuante  justifica-se  pela  razão  de  que  o  legislador  não  podia 
deixar  de  ■  transigir,  até  certo  ponto,  com  paixões  ou  movi¬ 
mentos,  que  são  naturaes  e  desculpam,  em  certo  modo, 
os  actos  praticados  por  força  delles.  Ficar  tranquillo  e  de 
animo  impassível  perante  uma  affronta  pode  ser  um  acto 
de  grande  virtude  ou  de  grande  fraqueza  ;  mas  os  homens 
são  homens  e  não  póde  exigir-se  delles  o  sacrifício  de  gran¬ 
des  virtudes,  como  não  se  póde  esperar  o  rebaixamento  de 
grandes  fraquezas  em  determinadas  circumstancias.  O  le¬ 
gislador  reconheceu  que  as  injurias  ou  offensas  dirigidas  aos 
nossos  mais  proximos  parentes  podem  levar-nos  por  natural 
impulso  a  desaffrontal-os.  E,  em  verdade,  o  laço  que  prende 
intimamente  os  membros  de  uma  mesma  família  faz  que 
participemos  das  suas  alegrias  e  das  suas  tristezas,  que  go¬ 
zemos  com  tudo  aquillo  que  lhes  dá  honra  e  lustre,  e  sejamos 
desagradavel  e  muitas  vezes  penosamente  affectados  com  o 
que  a  envergonha.  Ha,  pois,  realmente  uma  grande  appro- 
ximação  ou  paridade  entre  a  desaffronta  da  própria  offensa 
e  a  da  offensa  causada  ás  pessoas  a  quem  nos  achamos  in¬ 
timamente  ligados  pelos  laços  do  sangue  e  do  parentesco”.  1). 

Exige  o  codigo  português  que  a  desaffronta  seja  im- 
mediata.  Contenta-se  o  espanhol  (moderno,  artigo  64,  4.s) 
com  uma  "vindicadón  próxima”.  O  nosso  não  faz  qualquer- 
restricção.  Em-quanto  dura  o  estado  de  excitação  ou  per¬ 
turbação  de  animo  produzido  pela  injuria,  deve  reconhecer- 
se  a  attenuante. 


1)  Annotações,  p.  157.  Veja-se  Fílinto  Bastos,  Lições,  p.  172. 
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A  expressão  “injurias”  deve  ser  tomada  em  sentido 
amplo,  comprehensivo  de  toda  offensa  á  honra  ou  bôa  fama. 
A  sua  gravidade  só  pode  ser  determinada  de  accordo  com  as 
circumstancias  de  cada  caso  concreto. 

Não  distingue  o  nosso  codigo  entre  o  parentesco  legitimo 
e  o  natural.  Mas  a  attenuante,  pela  razão  em  que  se  funda, 
tem  applicação  a  ambas  as  hypotheses.  A  interpretação 
extensiva  ou  o  emprego  do  processo  analogico  é,  no  caso, 
tratando-se  de  attenuação,  perfeitamente  admissivel.  Dos 
affins  o  codigo  só  menciona  o  cunhado.  Segundo  o  prin¬ 
cipio  consignado  no  artigo  335  do  Codigo  Civil,  a  affinidade 
resultante  do  cunhadio  não  desapparece,  na  linha  recta,  com 
a  dissolução  do  casamento  que  a  originou. 

II  —  No  projecto  de  reforma  elaborado  pelo  profes¬ 
sor  João  Vieira  não  encontramos  esta  circumstancia.  Acha- 
mol-a  no  da  Camara  dos  deputados,  abrangendo  outros  af¬ 
fins  e  também  o  tutor.  No  do  dr.  Galdino,  a  formula  é  a 
mesma  do  [antigo  codigo.  A  desaffronta  de  grave  in¬ 
juria  deve  ás  vezes  constituir  mais  do  que  simples  attenuante. 
O  codigo  italiano  a  comprehende  na  eximente  do  impeto 
de  justa  dôr  (artigo  50). 
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Paragrapho  3.°  —  Ter  o  delinquente  commet- 
tido  o  crime  em  defesa  da  própria  pessoa  ou  de  seus 
direitos,  ou  em  defesa  das  pessoas  e  direitos  de  sua 
familia  ou  de  terceiro. 


I.  —  A  defesa,  própria  ou  alheia,  que  se  reveste  das 
condições  estabelecidas  no  artigo  34  (condições  presumidas 
no  caso  do  artigo  35,  §  l.°),  imprime  ao  acto  praticado,  na 
apparencia  delictuoso,  o  caracter  de  legitimo.  A  que  não 
tem  por  si  algum  dos  requisitos  necessários  constitue  simples 
attenuante  da  responsabilidade  do  agente.  Quem  soffre 
uma  aggressão  que  podia  ser  prevenida  ou  obstada,  se  a  re- 
pelle,  não  tem  o  direito  de  invocar  a  justificativa  da  legitima 
defesa.  Assim  também  quem  reage  contra  a  aggressão  que 
já  passou,  quem  emprega  meios  despropordonaes  á  mesma, 
etc. 

Na  falta  de  todos  ')  os  alludidos  requisitos,  será  absurdo 
falia  r  em  defesa. 

A  doutrina  consagrada  no  presente  paragrapho  não 
distingue  entre  o  nudus  pretextus  e  o  excessus  propriamente 
dito.  Entretanto,  desde  Carpzovio,  esses  dois  conceitos  são 
inconfundíveis. 1  2).  A  attenuação  constante  e  obrigatória 
do  excessus  (mais  ainda  do  pretextus )  é  um  erro.  Pode  o 
excessus  ser  doloso  e  merecer  o  maior  rigor  dá  pena.  3). 

II.  —  Os  projectos  de  reforma  carecem  de  uniformida¬ 
de  :  —  o  do  professor  João  Vieira  absteve-se  de  consignar 
disposição  idêntica  á  do  paragrapho  supra  ;  o  da  Camara 
dos  deputados  preceitua  que  as  circumstancias  justificati¬ 
vas,  quando  não  preencham  as  condições  da  lei,  valerão 
como  attenuantes  ;  o  do  dr.  Galdino  diz  simplesmente  :  — 
“ter  o  delinquente  commettido  o  crime  em  defesa  própria 
ou  de  outrem  (artigo  22,  6.°).  O  do  desembargador  Sá  Pe¬ 
reira  nada  dispõe  a  respeito  do  excesso  como  attenuante. 


1)  Em  sentido  diverso  :  Rodrigues  Teixeira,  Direito  Penal,  p.  322. 

2)  Levita,  Nothwehr,  262  ;  Geyer,  Nothwehr,  172. 

3)  Oetker,  na  Vergleichende  Darstellung,  A.  T.,  II,  189  e  326. 
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Paragrapho  4.°  —  Ter  o  delinquente  coxnmet- 
tido  o  crime  oppondo-se  á  execução  de  ordens  il- 
legaes.  _ 

I.  —  A  resistência  a  ordens  illegaes,  se  não  forem 
excedidos  os  meios  necessários  para  lhes  impedir  a  execução, 
constitue  um  direito.  Pode  o  agente  abroquelar-se  com  a 
justificativa  do  artigo  35,  §  2.°.  Havendo  excesso,  segundo 
o  systema  de  nosso  codigo,  militará  em  favor  do  mesmo 
agente  uma  attenuante. 

No  dizer  de  Thomaz  Alves,  a  mitigação  da  pena  se 
explica,  porque  o  acto  é  consequência  de  uma  causa  creada 
pelo  offendido  a  perversidade  do  delinquente  se  revela 
porisso  diminui  da.  Esta  explicação  tem  sido  geralmente 
acceita  e  repetida.  A  verdade  é  que  a  atíenuação  da  pena, 
no  caso  de  excesso,  obrigatoriamente,  sem  excepção,  com 
difficuldade  se  justifica.  O  excesso  póde  ser  doloso.  A 
perversidade  do  agente  póde  não  merecer  condescendência 
alguma. 

II.  —  Nos  dois  primeiros  projectos  de  reforma  (João 
Vieira  e  da  Camara  dos  deputados)  não  apparece  esta  atte¬ 
nuante.  Encontramol-a,  nos  mesmíssimos  termos  acima, 
no  do  dr,  Galdino.  O  do  desembargador  Sá  Pereira  também 
reconhece  essa  causa  de  mitigação. 

Não  a  consignam,  pelo  menos  especificadamente,  as  le¬ 
gislações  alienígenas.  O  codigo  espanhol  contém  uma  at¬ 
tenuante  analoga,  a  qual  antes  não  existia  :  —  "el  immediato 
y  anterior  abuso  de  autoridad,  en  los  delitos  contra  la  misma 
o  süs  agentes". 
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Paragrapho  5.°  —  Ter  precedido  provocação 
ou  aggressão  da  parte  offendida. 


I.  —  Reuniu  o  codigo  neste  paragrapho,  dando-lhes 
diversa  redacção,  duas  circumstancias  que  o  de  1830  indicava 
separadamente  (artigo  18,  §  §  6  e  8).  A  disjunctiva  mostra 
serem  ellas  distinctas. 

A  palavra  “provocação”  ’)  deve  ser  entendida  como 
significando  todo  e  qualquer  acto  que,  excitando  o  espirito 
da  pessoa  a  quem  é  dirigido  ou  á  qual  se  refere,  a  induz  á 
reacção  e  ao  delicto.  O  estado  espiritual  do  agente,  con¬ 
turbado  em  sua  serenidade,  explica  a  attenuação  da  pena. 

Pode  a  provocação  ser  leve  ou  grave,  justa  'ou  injusta, 
próxima  ou  remota.  O  paragrapho  supra  não  estabelece 
qualquer  limitação.  Deixou  o  legislador  pátrio  ao  prudente 
arbtrio  dos  tribunaes  decidir  quando  a  provocação  se  re¬ 
veste  das  condições  necessárias  para  constituir  motivo  de 
abrandamento  da  pena.  Deve  ella  ser  injusta  (na  razoave! 
opinião  do  delinquente) 1  2) ;  mas  não  precisa  ser  immediata. 
Em-quanto  dura  a  excitação,  o  estado  de  animo  por  ella  pro¬ 
duzido,  merece  a  pena  ser  mitigada  :  —  persiste  o  motivo  da 
attenuação.  Certa  proporcionalidade  deve  existir  entre  a 
provocação  e  o  delicto.  Mas  a  importância  ou  gravidade  da 
primeira  se  aprecia  subjectivamente. 

Pela  sua  natureza  pessoal,  esta  attenuante  só  favorece 
aquelles  em  relação  aos  quaes  se  verifica. 

A  provocação  partida  de  um  terceiro,  embora  este 
se  ache  ligado,  por  parentesco  ou  outra  causa,  ao  offendido, 
não  dá  lugar  á  attenuação.  Perspicuo  é  o  texto.  3). 

O  codigo  italiano  considera  a  provocação  injusta,  que 
determina  impeto  de  ira  ou  intensa  dôr,  como  causa  ge- 


1)  Acerca  da  provocação,  em  legislação  comparada,  consulte- 
se  Alimena,  I  limiti  e  modificatori,  III,  351.  Adde:  Loeffler,  Verglei- 
chende  Darstellung,  B.  T.,  V.  353. 

2)  Carrara,  Programma,  p.  g. ,  §  331. 

3)  O  codigo  antigo,  com  maior  elasticidade,  assim  se  exprimia  : 
—  “ter  sido  provocado  o  delinquente". 
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ral  de  diminuição  da  imputabilidade.;  e  abaixa,  mais  ou  me¬ 
nos,  a  pena,  conforme  a  maior  ou  menor  gravidade  da  mesma 
provocação.  O  espanhol  exige,  para  que  esta  seja  atte- 
nuante,  precedencia  immediata.  Esse  exemplo  foi  seguido 
por  diversas  legislações.  A  uruguaya  e  a  chilena  accres- 
centam  a  clausula  :  —  “proporcionada  al  delito". 

II.  —  Como  a  provocação,  a  aggressão  por  parte  do 
of fendido  colloca  muitas  vezes  o  delinquente  em  estado  de 
perturbação  e  arrebatamento.  O  crime  praticado  em  se¬ 
melhante  situação  não  merece  por  certo  ser  reprimido  com 
tanto  rigor  como  o  que  o  individuo  commette  de  sua  espon¬ 
tânea  vontade,  por  pura  malvadez.  O  caracter  do  agente 
se  mostra  de  perversidade  nulla  ou  reduzida. 

O  que  distingue  a  aggressão,  elemento  componente 
desta  attenuante,  da  aggressão,  requisito  essencial  da  defesa, 
própria  ou  alheia,  é  a  actualidade.  Entre  aquella  e  o  de- 
licto,  attenuado,  póde  interpôr-se  um  espaço  de  tempo  mais 
ou  menos  longo.  '). 

E’  licito  invocar  a  attenuante  deste  paragrapho,  se  a 
provocação  ou  a  aggressão  só  indirectamente  tocar  ao  de¬ 
linquente  ? 

Cremos  que  sim  ;  pois  também  nessa  hypothese  póde 
occorrer  a  excitação  de  animo  que  serve  de  fundamento  á 
attenuação  da  pena  A  interpretação  extensiva  ou  a  analó¬ 
gica  são  aqui  perfeitamente  cabíveis. 

III.  —  Vejamos  em-fim  como  os  projectos  de  reforma 
formulam  esta  attenuante  O  do  professor  João  Vieira  foi 
inspirar-se  no  codigo  italiano  e  diz  :  —  "ter  o  réu  com  mettido 
o  facto  no  impeto  de  ira  causado  por  injusta  e  grave  provo¬ 
cação  (artigo  34).  O  da  Camara  dos  deputados  falia  tam¬ 
bém  em  ameaças  :  —  “haver  precedido  provocação,  ameaça 
ou  aggressão  por  parte  do  offendido"  (34,  7).  O  do  dr. 
Galdino  voltou  ao  codigo  da  monarchia.  O  do  desembar¬ 
gador  Sá  Pereira  traduz  a  disposição  correspondente  do  pro¬ 
jecto  suisso  —  “quando  dominado  (o  delinquente)  pela 


1)  Galdino  Siqueira,  Direito  Penal,  I,  555. 
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cólera  ou  desvairado  pela  dôr,  produzidas  por  injusta  pro¬ 
vocação,  ou  immerecida  offensa”  (artigo  130,  VI).  Ne¬ 
nhuma  dessas  fórmulas  podemos  considerar  como  perfeita.  '). 


1)  O  projecto  Ferri  enumera  como  circumstanda  indicativa  de 
menor  periculosidade  :  —  ‘Tavere  agito  in  istato  di  passiore  scusabile  o 
di  emozione  per  intenso  dolore  o  timore  o  per  impeto  d'ira  da  altri  inghis- 
tamente  provocata".  O  de  Rocco  considera  attenuante  commum  :  — 
'Taver  reagito  in  stato  di  ira,  determinata  da  un  fatto  ingiusto  altrui,  o 
1’aver  commesso  il  reato  in  stato  di  intensa  emozione,  determinata  da 
grave  sventura". 
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Paragrapho  6.°  —  Ter  o  delinquente  commetti- 
do  o  crime  para  evitar  mal  maior. 

O  caso  praticado  em  estado  de  necessidade,  se  con¬ 
correrem  as  condições  fixadas  no  paragrapho  l.°  do  artigo 
32,  não  constitue  crime.  Póde  acontecer,  todavia,  que 
falhe  alguma  dessas  condições.  >)•  Não  escapará  o  delin¬ 
quente  á  sancção  da  pena ;  mas  esta  deverá  ser  mitigada. 
A  attenuação  se  explica  pela  consideração  de  que,  procuran¬ 
do  evitar  um  mal  maior,  obedece  o  delinquente  ao  instincto 
natural  da  própria  conservação  :  —  omnis  naiura  vult  esse 
constrvairix  sui.  O  facto  não  denuncia  caracter  perverso 
ou  perigoso  por  parte  do  agente.  *). 

Referiu-se  o  legislador  unicamente  ao  mal  maior.  Tem 
o  paragrapho  o  mesmo  defeito  que  notamos  ao  commentar 
o  paragrapho  l.°  do  artigo  32. 

Não  poucos  codigos  se  occupam  com  o  excesso  no  es¬ 
tado  de  necessidade.  Uns  o  apreciam  como  simples  atte- 
nuante  (espanhol,  64,  1.* ;  italiano,  artigo  50 ;  peruano, 
90 ;  etc.)  ;  outros  lhe  attribuem  também,  conforme  as  cir- 
cumstancias,  efficacia  eximente  (japonês,  §  37 ;  projecto 
allemão,  1927,  §  §  24  e  25  ;  etc.).  O  codigo  argentino  pune 
o  excesso  como  culpa  ou.  imprudência. 

Os  nossos  projectos  de  reforma  assim  regulam  o  caso : 
—  os  do  professor  João  Vieira  e  da  Camara  dos  deputados 
mandam  applicar  a  pena  da  cumplicidade  (artigos  27  e  29,  res¬ 
pectivamente).  O  do  dr.  Galdino  considera  o  excesso  como  at- 
tenuante.  O  do  desembargador  Sá  Pereira  é  omisso  a  respeito. 

1)  C.  Calou,  Derecho  Penal,  p.  330. :  —  "mas  tengase  presen¬ 
te  que  nunca  puede  faltar  el  (requisito)  dela  gravedad  dei  mal  que  ame¬ 
niza  pues  este  es  el  que  origina  el  estado  de  necesidad".  Mutatis  Mu- 
tandis,  a  observação  se  applica  ao  nosso  codigo. 

2)  A  proposito  deste  motivo  de  attenuação  escreveu  Bentham 
(segundo  a  traducção  de  Dumont) :  — "...  le  délit  n'a  pas  eu  sa  source 
originaire  dans  la  volonté  du  délinquant.  .  I.a  cause  premiere,  c’est  un 
acte  d'autrui,  une  volonté  étrangere  ou  quelque  acádent  pbysique.  A 
part  cet  événement,  il  n’eut  pas  songé  á  devenir  coupable.  il  serait  de- 
meuré  innocent  juqus'a  la  fin  de  sa  vie,  comme  il  l’ava;t  été  jusqu'alors  ; 
et  même,  ne  fut-il  point  puni,  sa  conduite  future  serait  aussi  bonne  que 
s’il  n’eut  pas  commis  le  délit  en  question".  (Oeu  vres,  I, .  129). 
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Paragrapho  7.°  —  Ter  o  delinquente  conunet- 
ti<Jo  o  crime  impellido  por  ameaças  ou  constrangi¬ 
mento  physico  vencivel. 


Commentando  o  antigo  codigo  de  sua  patria,  escreveu 
o  jurisconsulto  português  Levy  Jordão  :  —  "Se  o  indiví¬ 
duo  cedeu  a  simples  ameaças,  ao  receio  de  um  mal  de  pouca 
importância,  se  obedeceu  a  uma  força  que  não  era  irresistível, 
obrou  com  uma  especie  de  vontade,  a  coacção  não  foi  absolu¬ 
ta,  mas  condicional,  deve  porisso  ser  responsável ;  mas  a 
lei,  attendendo  a  que  a  vontade  não  foi  inteiramente  livre, 
diminue  a  pena,  considerando  essa  circumstancia  como  at- 
tenuante".  *)•  Está  claro  que  uma  ameaça  fútil,  um  leve 
constrangimento  não  legitimam  a  attenuação.  Aos  juizes 
cabe  apreciar  o  valor  das  ameaças  ou  do  constrangimento 
physico. 

O  traço  que  distingue  a  escusativa  do  paragrapho  5.° 
do  artigo  27  da  attenuante  do  paragrapho  supra  é  :  —  quanto 
ás  ameaças,  serem  estas  acompanhadas  de  perigo  actual,, 
no  primeiro  caso,  e  não,  no  segundo  ;  quanto  ao  constran¬ 
gimento  physico,  ser  este,  respectivamente,  invencível  ou 
não. 


1)  Commentario,  I,  p.  69. 
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Paragrapho  8.°  —  Ter  o  delinquente  commet* 
tido  o  crime  em  obediência  a  ordem  de  superior 
hierarchico. 


A  attenuante  mencionada  neste  paragrapho  foi  mutuada 
do  codigo  português.  Não  existia  em  nosso  antigo  codigo. 

O  inferior  que,  obedecendo  a  ordem  illegal  de  um  su¬ 
perior,  pcí.tica  uma  acção  criminosa;  que,  dando  cumpri¬ 
mento  a  uma  ordem  legal,  se  excede  nos  actos  e  na  forma  da 
execução,  incorre  em  responsabilidade  criminal.  Atten- 
dendo,  porém,  á  relação  de  dependencia,  ao  influxo  que  a 
determinação  do  superior  póde  ter  exercido  no  espirito  do 
executor,  manda  a  lei  applicar  a  pena  attenuadamente.  A 
obediência,  quando  legalmente  devida  e  sem  exorbitância, 
isenta  o  inferior  de  responsabilidade  e  punição,  como  já 
tivemos  occasião  de  ver  em  outro  ponto. 

Refere-se  o  paragrapho  unicamente  á  superioridade 
hierarchica.  Outras  legislações  dão  a  essa  attenuante  con¬ 
ceito  mais  comprehensivo.  Assim  a  austríaca  determina  a 
attenuação,  quando  o  crime  é  commettido  por  obediência 
(§  46,  c.).  Com  essa  generalidade  encontramos  a  atte¬ 
nuante  acolhida  em  vários  codigos  cantonaes  da  Suissa 
(Zurich,  §  60,  letra  c.;  Grisões,  §  50,  4  ;  etc.).  Com  tal 
espirito  foi  redigido  o  n.  5  do  paragrapho  13  (capitulo  IV) 
do  projecto  sueco  :  —  “que  commetta  o  delicto  por  ordem 
ou  inducção  da  pessoa  sob  cuja  autoridade  esteja". 

Os  projectos  brasileiros  assim  dispõem  a  respeito  do 
assumpto  :  —  os  dois  primeiros  (João  Vieira  e  Camara  dos 
deputados)  repetiram  o  codigo  vigente;  o  do  dr.  Galdino 
formulou  a  attenuante  nos  seguintes  termos :  —  “ter  o  de¬ 
linquente  commettido  o  crime  no  exercido  de  funcção  legal 
ou  em  execução  de  ordem  de  autoridade  competente  em 
obedienda  a  esta  devida"  (artigo  22,[9.°).  O  do  desembargador 
Sá  Pereira  formulou  amplamente  a  drcumstanda,  declarando 
que  a  pena  será  diminuída  “quando  (o  crime  fôr  praticado) 
sob  a  pressão  da  obedienda  natural  ou  da  dependenda". 

A  nosso  ver,  é  erroneo  considerar  o  excesso,  neste  caso 
como  em  outros,  motivo  constante  de  attenuação. 
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Paragrapho  9.°  —  Ter  o  delinquente  exemplar 
comportamento  anterior,  ou  ter  prestado  bons  ser¬ 
viços  á  sociedade. 


I.  —  O  codigo  penal  português  enumerava  como  cir- 
cumstancias  attenuantes  o  bom  comportamento  anterior 
e  a  prestação  de  serviços  relevantes  á  sociedade.  O  legis¬ 
lador  brasileiro,  ao  reformar  o  codigo  de  1830,  adoptou  essas 
duas  attenuantes,  reunindo-as  em  um  só  paragrapho.  Sem 
razão  plausível,  porém,  substituiu  o  qualificativo  "bom"  por 
"exemplar". 

Se  é  duvidoso  que  os  romanos  tenham  attendido,  na 
punição  dos  delictos,  á  vida  anterior  dos  réus,  como  cir- 
cumstancia  attenuadora  da  pena,  o  mesmo  não  acontece 
com  a  praxe  da  idade  media.  Os  juristas  italianos  —  Gan- 
dino,  Farinacio  e  outros  —  apresentam  a  vita  anteacta,  o 
bom  procedimento  do  delinquente,  como  causa  mitigans. 

As  legislações  modernas,  que  especificam  as  attenuan¬ 
tes,  mutuaram-nas  quasi  todas,  desses  escriptores.  Algumas 
dessas  legislações  mencionam  o  bom  procedimento  anterior 
do  delinquente.  Variam  as  fórmulas ;  mas  o  pensamento 
é  o  mesmo.  A  austríaca  diz  :  —  "quando  elle  (o  autor)  ti¬ 
ver  tido  antes  do  crime  procedimento  irreprehensivel"  (§ 
46,  6).  Assim  também  se  expressam  a  do  cantão  dos  Gri- 
sões  (§  50,  7)  e  a  do  cantão  de  Tessino  (53,  1).  Em  "vita 
anteriore  dei  colpevole  irreprensibili”  fallava  o  projecto 
Mancini  (artigo  91,  4.°).  O  codigo  uruguayo  considera  at- 
tenuante  (artigo  18,  7.*)  :  —  "si  el  delincuente  ha  tenido 
anteriormente  buena  conducta".  O  mexicano,  ha  poucos 
meses  em  execução,  assim  conceitua  a  mesma  circumstan- 
cia  :  —  "haber  tenido  anteriormente  el  acusado  hábitos  de 
moralidad  personal,  familiar  y  social,  comprobados  con  he- 
chos  positivos"  (artigo  59,  1). 

Nenhuma  das  legislações  que  conhecemos  exige  com¬ 
portamento  exemplar. 

Duas  correntes  se  têm  formado,  em  nosso  país,  a  respeito 
da  intelligencia  da  phrase  empregada  pelo  legislador  :  —  uma. 
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a  mais  rigorosa,  entende  que  a  lei  faz  allusão  a  um  modo 
de  vida  fora  do  commum,  de  correcção  excepcionalmente 
modelar  ;  outra,  a  mais  benigna,  pensa  que  exemplar  se  deve 
reputar  o  proceder  do  individuo  que  cumpre  honestamente 
os  seus  deveres,  cuja  existência  não  regista  antecedentes  de- 
Iictuosos. 

A  primeira  interpretação  é  puramente  literal.  A  se 
gunda  attende  ao  motivo  que  explica  a  attenuação,  á  rateo 
legis.  O  Supremo  Tribunal  Federal  esposa  a  exegese  mais 
rigorosa.  Elle  exige,  para  o  reconhecimento  da  attenuante, 
a  especificação  e  prova  de  actos  que  demonstrem  um  com¬ 
portamento  extraordinário.  ")•  Esta  jurisprudência  não 
tem  sido  observada  por  vários  tribunaes.  A  Corte  de  Ap- 
pellação  do  Rio  de  Janeiro,  por  exemplo,  reconhece  a  atte¬ 
nuante  em  favor  do  delinquente  que  simplesmente  não  tenha 
precedentes  judiciários.  *). 

Nesta  divergência,  estamos  com  os'  que  preferem  a 
solução  mais  branda.  8).  Embora  o  legislador  pátrio 
haja  trocado  o  adjectivo  "bom"  por  outro,  “exemplar”,  a 
verdade,  segundo  se  nos  afigura,  é  que  com  isso  nãcv  preten- 
deu  elle  dar  á  attenuante  conteúdo  diverso  do  que  antes  ella 
sempre  possuiu.  Nada  pedia  essa  mudança.  E  isso  o  pro- 
prio  legislador  implicitamente  confessou,  contentando-se,  no 
Codigo  Penal  da  armada,  com  “bons  precedentes  militares”. 

1)  Accordam  n.  817,  de  19  de  maio  de  1920  (Wario  Ofíicial, 
de  4  de  agosto  de  1920) ;  —  "Não  é  attenuante  o  bom  comportamento 
anterior,  mas  o  exemplar".  Nos  accordam s  de  2  de  dezembro  de  1918 
e  28  de  maio  de  1919,  decidiu  o  Supremo  Tribunal :  —  "A  attenuante 
do  artigo  42,  §  9  não  se  considera  provada,  quando  as  testemunhas  dei¬ 
xam  de  individuar  factos  que  attestem  inequivocamente  o  caracter  exem¬ 
plar  do  procedimento  anterior  do  réu".  Veja-se  o  accordam  de  14  de 
dezembro  de  1928  (Revista  de  jurisprudência  brasileira,  vol.  II, 
429),  onde  é  manifesto  o  pendor  para  uma  benevola  app  li  cação  da  atte¬ 
nuante.  Gaidino  Siqueira,  Esmeraldino  Bandeira  e  outros  se  pronun¬ 
ciam  favoravelmente  k  interpretação  ad  llterültl. 

2)  São  innumeros  os  arestos  neste  sentido  :  Revista  do  Supre¬ 
mo,  LXIX,  357;  LXXVI,  769  ;  etc. 

3)  De  accôrdo  comnosco  :  Astolpho  Resende,  Revista  de  di¬ 
reito  e  processo  penal,  I,  2 24 ;  Adherbal  de  Carvalho,  Prelecções, 
130. 
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Sempre  se  reputou  causa  mitigadora  da  responsabili¬ 
dade  criminal  o  bom  comportamento  anterior  do  accusado. 
E  jamais  se  pretendeu  que  esse  comportamento  fosse  ex¬ 
cepcional  —  o  de  um  santo  ou  de  um  heróe.  A  razão  que 
justifica  o  abrandamento  do  castigo  está  no  caracter  do 
delinquente,  testemunhado  pela  sua  vida  passada.  Basta 
não  denuncie  esta  uma  índole  corrupta  e  perversa,  para  ter 
inteiro  cabimento  a  attenuação  da  pena.  O  crime,  em  quem 
nunca  infringiu  as  leis  penaes,  se  apresenta  como  simples 
episodio,  e  como  tal  deve  ser  tratado,  em-quanto  o  contrario 
se  não  demonstrar. 

Advirta-se  ainda  que  in  subjecta  matéria  mais  se  recom- 
menda  a  interpretação  ampla  e  benigna  do  que  a  estricta 
e  rigorosa.  Vários  systemas  jurídicos,  como  já  vimos,  se 
servem  do  qualificativo  "irreprehensivel”.  Em  parte  al¬ 
guma,  que  nos  conste,  se  toma  esse  termo  em  sua  maior 
rigidez.  ')• 

Dos  projectos  de  reforma  elaborados  para  o  nosso  país, 
o  do  professor  João  Vieira  (pouco  esmerado  na  linguagem) 
conservou  a  palavra  "exemplar”,  o  que  foi  objecto  de  merecida 
censura 1  2 3);  o  da  Camara  dos  deputados  não  exige  mais 
do  que  "bom  procedimento  anterior”.  Assim  também  o  do 
dr.  Galdino  Siqueira.  "Illibada”  quer  o  do  desembarga¬ 
dor  Sá  Pereira  que  seja  a  vida  anterior  do  delinquente.  s). 

II.  —  Bons  serviços  prestados  á  sociedade  constituem, 
também,  perante  a  nossa  lei,  causa  mitigans  da  pena.  Fi¬ 
gurava  esta  attenuante  na  extensa  série  de  circumstand as 

1)  Finger,  em  seu  Compendio  de  direito  penal  austríaco, 
I,  p.  306,  escreve  :  —  "A  praxe  se  habituou  a  reconhecer  esta  attenuante, 
quando  não  exista  uma  condemnação  judicial.  Assim  comprehendida, 
toma-se  fadl  responder  in  concreto  se  essa  drcumstanda  se  verifica". 
Para  esse  criminalista,  nem  toda  e  qualquer  condemnação  exclue  o  pro¬ 
cedimento  irreprehensivel.  Realmente,  até  um  santo  póde  commetter 
um  crime  culposo  (s.  estricto).  Leia-se  também  Robustiano  Vera,  Cod. 
Pen.  de  Chile,  115. 

2)  João  Monteiro,  Parecer  da  Faculdade  de  Direito  de  S. 
Paulo,  p.  27. 

3)  Contra  a  attenuante  do  bom  comportamento  anterior : 
Fuensalida,  Concordandas  e  comentários,  I,  p.  90. 
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dessa  especie  organizada  pelos  antigos  escriptores.  Em 
nosso  tempo,  é  a  portuguesa  a  unica  legislação  em  que  a  en¬ 
contramos.  Assim  a  justifica  Abel  do  Valle  :  —  "Nesta 
attenuante  ha  como  que  uma  especie  de  compensação,  ou 
vae  nella  envolvido  um  sentimento  de  gratidão,  que  manda 
esquècer,  em  parte,  o  mal  que  se  faz  pelo  bem  que  se  prati¬ 
cou".  *)• 

A  determinação  do  que  sejam  bons  serviços  (o  codigo 
português  falia  em  relevantes)  fica  ao  critério  dos  tribunaes. 

Pondera  Filinto  Bastos  que  não  deve  ser  sufficiente 
para  attenuar  o  crime  a  prestação  de  bons  serviços,  se  o 
delinquente  não  tiver  irreprehensivel  procedimento.  Os 
alludidos  serviços  —  diz  o  illustre  criminalista  —  não  ex¬ 
cluem  a  baixeza  de  caracter,  a  abjecção  de  sentimentos,  a 
perversidade,  em  uma  palavra,  do  delinquente.  2).  Pro¬ 
cede  a  observação ;  mas  a  disjunctiva  que  separa  a  primeira 
da  segunda  parte  do  paragrapho  contraria  a  exegese  sugge- 
rida.  As  duas  attenuantes  são,  e  sempre  foram,  distinctas. 


1)  Annotações,  p.  138. 

2)  Lições,  I,  p.  175. 
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Paragrapho  10.°  —  Ter  o  delinquente  conunet- 
tido  o  crime  em  estado  de  embriaguez  incompleta 
e  não  procurada  como  meio  de  o  animar  á  perpe- 
tração  do  crime,  não  sendo  acostumado  a  comine t- 
ter  crimes  nesse  estado. 


I.  —  Inçado  de  controvérsias  se  nos  apresenta  o  pro¬ 
blema  da  embriaguez  >)  no  direito  punitivo.  Discute-se, 
por  exemplo,  se  ella  pode,  por  si  só,  ser  objecto  de  acção 
repressiva.  Questiona-se  se  pode  ser  considerada  como 
causa  dirimente  da  responsabilidade  criminal  e  quando. 
Ainda  mais,  se  deve  ser  reputada  circumstancia  aggravante 
ou  attenuante  dos  crimes  e  em  que  condições.  Sobre  estes 
e  outros  pontos  as  divergências  são  profundas  e  antigas. 

E'  a  embriaguez,  no  seu  aspecto  moral,  vicio  degradante 
e  de  todo  reprovável.  Mas  isso  não  basta  para  se  lhe  impri¬ 
mir  o  caracter  de  acção  delictuosa,  sujeita  á  sancção  da  pena. 
Preciso  se  faz  que  a  mesma  offenda  ou  ponha  em  perigo 
bens  jurídicos  alheios  —  dos  indivíduos  ou  da  collectividade 
—  para  então  intervir  o  Estado,  dando-lhe  o  caracter  de 
facto  punivel.  Nos  debates  sobre  o  projecto  do  actual 
codigo  italiano,  vozes  autorizadas  se  ergueram,  combatendo 
a  creação  da  embriaguez,  por  si  só,  ex  se,  como  infracção 
contra vencional.  Mas  a  resposta  de  Canonico  foi  convin¬ 
cente  :  —  "Se  se  tra  tasse  de  punir  sómente  um  vicio,  se  se 
invadisse  o  campo  da  moral,  eu  estaria  de  accôrdo ;  mas, 
no  caso,  cogita-se  da  lesão  de  um  direito,  porque  se  lesa  a 
moralidade  publica,  o  direito  que  assiste  a  todo  cidadão 
de  não  ser  molestado  por  um  espectáculo  repugnante.  Na 
publicidade  é  que  reside  a  essencia  da  contravenção ;  e, 
como  se  pune  quem  se  mostra  nú  em  publico,  também  se 
deve  punir  o  embriagado  que  se  expõe  em  vergonhoso  espectá¬ 
culo.  As  estatísticas  demonstram  que  os  delictos  commet- 
tidos  por  embriagados  são  em  maior  numero  que  os  pratí- 


1)  Alimena,  I  llmlti  e  modlficatorl,  II,  p.  212  :  —  “Questo 
deH'ebbrezza  é  uno  dei  piá  mossi  e  dei  piu  contradittori  fra  i  massimi  pro- 
blemi  delia  penaliti". 
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cados  por  outras  pessoas.  E  é  notorio  que  o  álcool  provoca 
alterações,  rixas  e  ferimentos.  Este  perigo  é  sufficiente 
á  legitimação  da  pena”. 

Pune  o  alludido  codigo  a  embriaguez  manifesta,  in- 
commoda  ou  repugnante,  desde  que  não  seja  puramente 
accidental.  E  aggrava  a  punição,  quando  o  indivíduo 
se  embriaga  habitualmente  (artigos  488  e  489).  De  modo 
mais  amplo,  o  projecto  Rocco  preceitua :  —  “Chiunque, 
in  luogo  pubblico  o  aperto  al  pubblico,  o  in  luogo  di  privato 
convegno,  ove  il  pubblico  possa  avere  ac  cesso,  é  coito  in 
stato  di  ubbriachezza,  é  punito  con  1'arresto  fino  a  sei  mesi 
o  con  1'ammenda  da  lire  cento  a  due  mille.  La  pena  é  delTar- 
resto  da  tre  mesi  a  un  anno,  se  la  ubbriachezza  sia  ripug- 
nante,  owero  abituale.  Qualora  la  ubbriachezza  sia  con- 
tratta  da  chi  abbia  riportata  precedentemente  condanna 
per  delitto  contro  la  vita  o  la  incohunitá  individuale,  si 
applica  l'arresto  non  inferiore  a  sei  mesi”  (artigo  713). 

Entre  as  legislações  dos  diversos  póvos,  encontramos 
não  poucas  incriminando  a  embriaguez  publica,  e,  com 
especial  rigor,  a  habitual.  »)•  Mas,  sobretudo  com  rela¬ 
ção  a  esta,  nova  orientação  vae  sendo  adoptada. 1  2). 

A's  penas  usuaes  de  prisão  ou  multa  —  prisão  por  pouco 
tempo  e  multa  quasi  sempre  convertida  em  privação  da 
liberdade  —  preferem-se  hoje  outras  medidas,  nomeadamente 
a  internação  em  estabelecimentos  adequados,  onde  os  ébrios 
e  alcoolizados  são  submettidos  a  regime  curativo  e  morali- 
zador.  Estabelecimentos  desse  genero,  destinados  ao  reco- 


1)  Excellente  resumo  dessas  legislações  em  A.  Negri,  lc  contrav- 
venzioni  nel  cod.  pen.  italiano,  na  Enciclopédia,  de  Pessina,  X, 
p.  998,  n.  2. 

2)  Vidal,  Cours  de  droit  criminei,  p.  285  :  —  "II  est  géné- 
ralement  reconnu  aujourd'hui  que,  pour  1’ivresse,  comme  pour  le  vaga- 
bondage,  que  l’on  peut  justement  rapprocher,  la  loi  pénale  a  fait  fausse 
route :  tous  les  buveurs  d’habitude,  impulsifs,  desequilibres,  faibles, 
ce  n'est  pas  la  prison  ou  l'amende  qui  peut  les  corri ger  ;  il  leur  faut  un 
trai  tem  ent  spédal  dans  un  établissexnent  approprié,  non  point  asile  d’alié- 
nés,  mais  asile  de  buveurs,  basé  sur  1'abstinence  obligatoire  de  toute 
boisson,  non  seulement  alcoolique,  mais  même  fennentée,  pendant  un 
síjour  d  une  durée  assez  longue  pour  espírer  une  cure  serieuse". 
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lhimento  de  ébrios  habituaes,  de  indivíduos  que  pratiquem 
crimes  em  estado  de  embriaguez  ou  sob  influxo  do  alcoo¬ 
lismo,  possuem  a  Inglaterra,  l)  a  Noruega  2)  e  a  Suissa  3). 

Modernos  codigos  e  projectos  prescrevem  a  interna¬ 
ção  dos  ébrios  habituaes.  O  codigo  do  Perú,  por  exemplo, 
punindo  como  contravenção  apresentar-se  alguém  na  via 
publica  em  estado  evidente  de  embriaguez,  accrescenta : 
—  “Si  se  tratare  de  un  ebrio  habitual,  el  juez,  prévio  dicta- 
men  de  peritos  médicos  sobre  la  circunstancia  de  ser  al- 
cohólico  el  inculpado,  podrá  ordenar  su  colocación  en  una 
casa  de  tratamiento  y  de  trabajo,  por  no  más  de  seis  meses” 
(artigo  3).  O  projecto  suisso  dá  ao  juiz,  se  se  tratar  de  ebrio 
habitual,  a  faculdade  de  mandar  internal-o  em  asylo  para 
bêbedos,  em  vez  de  impor-lhe  pena. 

O  codigo  pátrio  punia  como  contravenção,  com  quinze 
a  trinta  dias  de  prisão  cellular,  o  embriagar-se  por  habito  ou 
apresentar-se  em  publico  em  estado  de  embriaguez  ma¬ 
nifesta  (artigo  396).  Não  se  afastaram  desse  systema  os 
projectos  João  Vieira  e  da  Camara  dos  deputados.  Mas 
a  lei  n.  4.294,  de  6  de  julho  de  1921,  seguiu  outro  rumo.  No 
artigo  3.°  ella  impõe  a  internação  por  tres  meses  a  um  anno 
em  estabelecimento  correccdonal  a  quem  "embriagar-se 
por  habito,  de  tal  modo  que  por  actos  inequívocos  se  torne 
nocivo  ou  perigoso  a  si  proprio,  a  outrem,  ou  á  ordem  publi¬ 
ca”.  O  projecto  Sá  Pereira  toma  idêntica  directriz. 


1)  São  os  Dronkards  retreats,  regulados  pelo  Inebriates  Ací 
1879.  Além  desses  estabelecimentos,  existem  neste  pais  reformatorios 
particulares  para  ébrios  (Certífled  Inebriate  Retormatories)  e  tam¬ 
bém  públicos  (State  Inebriate  Reíorxnatory).  Estes  são  destinados 
aos  casos  mais  graves.  O  máximo  de  permanência  nestes  asylos  é  de 
tres  annos.  Veja-se  sobre  o  assumpto  o  artigo  de  Piacentini,  sob  a  epi- 
grapbe  —  La  prevenzione  e  la  repressione  dei  alcoolismo  nei  psesi 
AnglO-sassoni,  na  Scnola  Positiva,  1916,  p.  1057.  Sobre  a  especie 
de  condemnação  condicional  applicada  aos  delinquentes  ébrios  e  conhe¬ 
cida,  entre  os  americanos,  por  Pollardsystem,  leia-se  Polligkeit,  Mt 
Schutzauísicht  neber  Gewohnheítstrinker  und  verbrecherische 
Trinker,  na  MonatSChriít,  de  Aschaffenburg,  1912,  6. 

2)  Cuello  Calón,  Penologia,  p.  330. 

3)  Protokcll  der  ZW.  Expertenk.,  Beilagenband,  p.  179. 
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II.  —  A  embriaguez  costuma  ser  dividida  :  com  re¬ 
lação  á  sua  causa  ou  origem  psychológica,  em  fortuita,  cul¬ 
posa,  voluntária  e  preordenada  ;  com  relação  á  sua  frequên¬ 
cia,  em  accidental  e  habitual ;  e,  com  referencia  aos  seus  ef- 
feitos,  em  alegre  ou  de  excitação,  semiplena,  plena  e  lethar- 
gica. 

Dá-se  a  embriaguez  fortuita,  quando  o  indivíduo  se 
embriaga,  não  por  haver  ingerido  álcool  em  demasia,  mas  por 
suas  condições  morbosas  ou  por  alteração  ou  substituição  da 
bebida  feita  maliciosamente  por  terceiro. 

E'  culposa  a  embriaguez  de  quem  bebe  immoderada- 
mente,  até  chegar  a  tal  estado,  sem  prever  a  possibilidade  ou 
probabilidade  dessa  consequência. 

Voluntária  a  que  o  indivíduo  consciente  e  livremente 
provoca,  mas  sem  intenção  de  pôr  em  pratica  qualquer  delicto. 

Preordenada  a  que  tem  por  objectivo  infundir  coragem 
para  a  execução  de  um  crime,  suffócar  os  escrúpulos  da 
consciência  ou  preparar  uma  escusa. 

A  culposa  e  a  voluntária  dão  lugar  á  habi  tual. 

A  preordenada,  em  derradeira  analyse,  não  passa  de 
uma  modalidade  da  voluntária. 

Quanto  aos  effeitos  jurídicos  dessas  varias  especies  de 
embriaguez,  ensinou  Ca  irara  :  —  "a  embriaguez  preorde¬ 
nada,  qualquer  que  seja  seu  gráu,  jamais  escusa  ;  a  culposa 
e  voluntária,  se  são  completas,  supprimem  toda  I  imputação 
quanto  ao  dolo,  deixando-a  subsistir,  entretanto,  quanto  á 
culpa,  e,  se  são  incompletas,  não  produzem  mais  do  que  uma 
attenuação  ;  a  fortuita  nunca  póde  dar  lugar  á  figura  da  cul¬ 
pa  :  se  completa,  destróe  toda  imputabilidade,  se  incompleta, 
deixando  ao  agente  um  conhecimento  actual,  fica  mantida 
a  imputação  do  facto  como  doloso,  salvo  a  attenuação  do 
dolo,  como  na  incompleta  culposa  e  voluntária”.  *).  A 
lição  do  celebre  criminalista  pisano  tem  sido  a  geralmente 
acceita. 1  2). 

1)  Programma,  p.  ger.,  §  344. 

2)  Jiménez  de  Asúa,  Derecho  pen.  moderno,  p.  677 :  —  "Des¬ 
de  que  Carrara  escribió,  hasta  nuestros  dias,  no  ha  variado  csencialmente 
la  doctrina”. 
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Acerca  da  embriaguez  preordenada,  ajjeclala,  os  es- 
criptores,  tanto  italianos  como  allemães,  se  scindiram'£em 
vários  grupos.  Affirmam  a  imputabilidade  por  dolo  Car- 
mignani,  ')  Puccioni, 1  2)  Carrara,  3)  Impallomeni  4 5)  e 
muitos  outros.  Negam-na  Pessina,  s)  Brusa  6)  e  di¬ 
versos  mais. 

Alimena  distingue  :  no  caso  de  embriaguez  semiplena, 
o  crime  é  doloso  e  até  aggravado ;  no  de  embriaguez  plena, 
o  crime  é  doloso,  se  de  omissão,  e  culposo,  se  de  acção.  Elle 
não  acha  praticamente  possível  a  embriaguez  plena  preor¬ 
denada.  Entre  os  allemães,  Kleinschrod,  Koestlin  e  Katzen- 
stein  sustentam  a  não  punibilidade  do  acto  praticado  em  es¬ 
tado  de  embriaguez  preordenada.  A  opinião  commum, 
porém,  é  em  sentido  contrario.  Os  criminalistas  de  outros 
países  pensam  em  geral  do  mesmo  modo.  7). 

Tem-se  entendido,  em  nosso  país,  em  presença  do  pa- 
ragrapho  4.°  do  artigo  27,  não  ser  criminalmente  responsá  vel 
o  indivíduo  que  commette  o  facto  delictuoso  em  estado  de 
embriaguez  completa  ou  plena,  embora  procurada.  8).  Já 
em  outro  lugar,  no  commentario  ao  dispositivo  citado,  ex¬ 
ternamos  o  nosso  juízo  a  respeito  da  intelligencia  que  ao 
mesmo  devia  ser  attribuida  :  dissemos  nessa  occasião  que 
delle  não  se  podia  inferir,  com  fundamentos  convincentes»,  a 
impunidade  da  actio  libera  in  causa.  O  crime  commettido 


1)  Elementa  júris  criminalis,  §  217. 

2)  n  cod.  pen.  íllus trato,  I,  288. 

3)  Ob.  Cit.,  eod.  loc. 

4)  Istltuzloní,  294. 

5)  Elementi  dl  dir.  pen.,  I,  226. 

6)  Saggio  dl  una  dottrina  generale  dei  reato,  §  174. 

7)  Entre  os  franceses,  em  sentido  opposto,  Tissot,  Drolt  pénal, 
I,  43,  e  Garraud,  Traité  théorique  et  pratique  de  drolt  pênall,  I, 
n.  219.  Vidal,  referindo-se  a  este  assumpto,  escreve  :  —  "Tous  les  legis¬ 
la  teurs  qui  ont  réglé  les  conséquences  pénales  de  1'ivresse  ont  sagement 
compris  que  cette  rígueur  était  nécessaire  en  pratique  et  ne  dépassait 
pas  les  limites  raisonnables  d'une  juste  répression  ;  ils  ont  tous  refusé 
la  moindre  attenuation  á  1’auteur  de  1'actlO  libera  in  causa”. 

8)  Galdino  Siqueira,  Direito  Penal  Brasileiro,  I,  p.  381. 
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sob  o  domínio  de  embriaguez  plena  preordenada  é  acção 
dessa  categoria.  *). 

III.  —  A'  semelhança  de  muitas  outras  legislações,  não 
se  refere  a  nossa  expressamente  á  embriaguez  como  diri¬ 
mente  da  imputabilidade.  Mas,  sendo  capaz  de  produzir 
a  completa  perturbação  indicada  no  paragrapho  4.°  do  ar¬ 
tigo  27,  o  que  ninguém  contesta,  eUa  se  enquadra  perfeita¬ 
mente  bem  no  texto  legal,  E’  questão  de  facto,  a  ser  resol¬ 
vida  em  cada  caso  concreto,  determinar  quando  a  embria¬ 
guez  attinge  o  gráu  sufficiente  para  excluir  a  responsabili¬ 
dade.  2). 


1)  A’  embriaguez  posterior  ao  projecto  de  delinquir  se  referem 
vários  codigos  de  modo  expresso  :  norueguês  ( §  45),  austríaco  ( §  2,  c.), 
grego  (artigo  89),  etc. 

2)  Na  sua  magnifica  dissertação,  inserta  nos  Scritti  $erm aiUCi, 
de  Mori  (I,  p.  123  e  seguintes),  acêrca  da  influencia  da  embriaguez  sobre 
a  imputação  e  appli cação  da  pena,  descreve  Mittermaier  os  diversos 
gráus  da  intoxicação  alcoolica.  Merece  vertido  para  a  nossa  língua  o 
seguinte  lugar,  relativo  aos  dois  gráus  de  maior  importância  criminal  : 
—  "Este  gráu  (o  segundo)  se  assignala  por  manifestações  e  actos  que  cau¬ 
sam  sorpresa,  porque  não  se  notam  naquelle  indivíduo,  quando  elle  está 
em  seu  perfeito  juizo.  Percebe-se  que  elle  é  ainda  senhor  de  seus  movi¬ 
mentos  ;  e  todo  o  seu  modo  de  portar-se  denota  que  elle  sabe  o  que  faz. 
Não  se  póde,  pois,  fallar  em  imputação  supprimida,  mas,  estando  a  con¬ 
sciência  perturbada,  é  justo  que  se  attenuea  pena  dos  crimes  commettidos 
nesse  estado.  A  embriaguez  de  supremo  gráu,  ao  contrario,  se  assignala 
por  uma  tal  suppressão  ou  confusão  de  consciência  que  o  ebrio  não  sabe 
mais  o  que  faz  :  ignora  as  consequências  de  seus  actos  e  as  relações  destes 
com  a  lei.  Em  um  indivíduo  nestas  condições,  todas  as  imagens  vagueiam 
na  phantasia,  como  acontece  com  quem  sonha  ;  e  certas  idéas,  que  se  lhe 
apoderam  do  espirito,  adquirem  tal  força,  que  não  lhe  permittem  mais 
conhecer-lhes  a  falsidade.  Na  excitação  de  nervos,  na  confusão  de  sen¬ 
tidos,  na  irritabilidade,  produzidas  pela  pressão  que  o  sangue  exerce 
sobre  o  cerebro,  surgem  desejos  ferozes.  Não  póde  a  sua  razão  refreal-os. 
Então,  relativamente  ao  delicto  que  o  ebrio  commette,  desapparece  a 
imputação,  pois  falta  a  consciência,  condição  essencial  delia.  Nota¬ 
remos  sómente  que  muitos  indivíduos,  nas  suas  violendas  e  acções  cri¬ 
minosas,  neste  gráu  supremo  de  embriaguez,  mostram  uma  connexão, 
tuna  especie  de  conformidade  com  um  plano  já  traçado,  que  fazem  sup- 
pol-os  no  uso  da  intelligenda.  Mas,  observando-se  mais  exactamentc 
os  factos,  se  tem  de  reconhecer  no  caso  completa  impunidade.  A’s  ve¬ 
zes  uma  determinada  idéa  lhes  preoccupa  a  mente,  como  se  dá  com  os 
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Como  circumstancia  attenuante  encontramo-la  no  pa- 
ragrapho  que  commentamos.  Tres  são  os  requisitos  dessa 
attenuante : 

a)  que  a  embriaguez  seja  incompleta ; 

b)  que  não  seja  procurada  como  meio  de  o  animar  (o 
delinquente)  á  perpetração  do  crime  ;  e, 

c)  que  o  mesmo  delinquente  não  esteja  acostumado 
a  commetter  crimes  nesse  estado. 

O  primeiro  desses  requisitos  não  existia  no  codigo  da 
monarchia.  Os  dois  outros,  sim.  Bentham  aconselhava: 
—  "No  caso  de  embriaguez,  cumpre  examinar  bem  se  a  in¬ 
tenção  de  commetter  o  delicto  não  existia  antes,  se  a  em¬ 
briaguez  não  foi  simulada,  se  não  teve  por  fim  procurar  mais 
coragem  para  executar  o  crime.  A  reinddencia  deveria 
talvez  aniquilar  a  escusa,  que  se  pode  tirar  deste  meio.  Aquelle 
que  sabe  que  o  vinho  o  toma  perigoso  não  merece  indulgên¬ 
cia  pelos  excessos  a  que  póde  ser  arrastado".  Inspirou-se 
nestas  palavras  do  jurisconsulto  inglês  o  antigo  legislador 
brasileiro.  ‘).  O  de  1890  não  modificou  quasi  nada. 

O  ultimo  requisito  repete  a  doutrina  dos  velhos  crimi- 
nalistas  italianos :  —  "qui  sciens  se  solitum  in  ebrietate  de- 
linquere  et  alios  percutere  ac  offendere,  non  abstinuit  se  a  vini 
immodica  potatione  et  se  inebriavit,  tunc  enim  delinquendo 
punitur  non  minus  sed  poena  ordinaria". 

Embora  culposa  ou  até  habitual,  a  embriaguez  que 
preencha  as  condições  estabelecidas  no  paragrapho  retro 
servirá  de  attenuante  ao  crime. 

Os  sectários  da  escola  positiva,  de  harmonia  com  os 
critérios  básicos  de  sua  doutrina,  repellem  as  distincções 
correntes  da  embriaguez.  Esta,  para  elles,  deve  ser  apre¬ 
ciada  conjuntamente  com  o  caracter  e  antecedentes  do  réu. 
Na  seguinte  passagem  resume  Garofalo  a  sua  teoria  :  —  "A 
punibilidade  do  réu  embriagado  depende  para  nós  da  de- 

loucos  ;  e  o  ebrio  age,  tendo-a  como  verdadeira.  Outras,  um  desejo, 
morbosam  ente  excitado,  estimula  tão  irresistivelmente  o  ebrio  que  o  acto, 
praticado  para  satisfazei -o,  se  afigura  obedecer  a  um  plano.  Entretanto, 
elle  age  em  tal  confusão  que  não  reconhece  o  illidto  de  seu  acto". 

1)  Thomaz  Alves,  AlUlOtaçÕes,  I,  396. 
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monstração  de  que  o  delicto  se  deve  attribuir  antes  ao  seu 
caracter  do  que  á  excitação  do  vinho.  Se  os  actos  deshu- 
xnanos  ou  Ímprobos  correspondem  ás  tendências  do  indi¬ 
víduo,  se  a  embriaguez  não  fez  mais  do  que  determinal-as 
e  revelal-as  de  modo  indubitável,  póde-se  muito  bem  reco¬ 
nhecer  o  delinquente  no  ebrio,  pois  nesse  caso  o  vinho  não 
passou  de  causa  occasional,  superveniente  ao.  instincto  do 
delicto.  Se,  ao  inverso,  a  vida  precedente  do  réu  mostra 
claramente  a  incompatibilidade  entre  o  seu  caracter  e  a  ac¬ 
ção,  que,  por  effeito  do  vinho,  commetteu,  poder-se-á  punir 
tal  acção  como  delicto  involuntário,  não  como  delicto  natu¬ 
ral".  *).  Florian  considera  acceitaveis  as  conclusões  ge¬ 
ralmente  adoptadas  a  respeito  da  embriaguez  casual  e  da 
preordenada.  Desapprova,  porém,  qualquer  mitigação  da 
pena,  em  caso  de  crime  praticado  por  ebrio,  sem  que  se  leve 
em  conta  o  caracter  pessoal  do  réu.  Ferri,  em  seu  projecto, 
só  reputou  indicativa  de  menor  periculosidade  a  embriaguez 
fortuita  (artigo  22,  5), 

No  mesmo  ponto  de  vista  dos  partidários  dessa  escola 
se  collocam  os  escriptores  que,  attendendo  ao  perigo  social 
que  o  ebrio  apresenta,  fazem  sempre  da  embriaguez  cir- 
cumstancia  aggravante. 1  2 3)  s). 


1)  Criminologia,  233. 

2)  A  doutrina  actual  do  direito  canonico  é  a  seguinte  (can.  2201, 
§  3)  :  —  “Delictum  in  ebrietate  voluntária  commLsum  aliqua  imputa- 
bilitate  non  vacat,  sed  ea  minor  est  quam  cum  idexn  delictum  committitur 
ab  eo  qui  sui  plene  compos  sit,  nisi  tamen  ebríetas  apposite  ad  delictum 
patrandum  vel  excusandum  quaesita  sit  ;  violata  autem  lege  in  ebrietate 
involuntária,  imputabilitas  exsulat  omnino,  si  ebrietas  usum  rationis 
adintat  ex  toto  ;  minuitur,  si  ex  parte  tantum".  Sobre  a  embriaguez 
no  direito  romano  :  Mommsen,  Dir.  pen.  romano  (trad.  esp.),  II,  486. 
Sobre  o  mesmo  assumpto  no  antigo  direito  canonico:  Schiappoli,  na 
Enciclopédia,  de  Pessina,  I,  754. 

3)  Copiosissima  é  a  literatura  jurídica  a  respeito  da  embriaguez 
e  de  sua  fôrma  chronica  —  o  alcoolismo.  Extensa  bibliographia  em  Luis 
Jiménez  de  Asúa,  Dir.  pen.  mod..  I,  p.  666.  Entre  nós  :  Alcantara  Ma¬ 
chado,  A  embriaguez  e  a  responsabilidade  criminal,  S.  Paulo,  1894  ; 
Evaristo  de  Moraes,  A  embriaguez,  a  responsabilidade  individual 
e  a  reacção  social,  nos  Problemas  de  Direito  Penal  e  de  Psychologia 
Criminal,  Rio,  1920. 
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Paragrapho  11.°  —  Ser  o  delinquente  menor 
de  21  annos. 


O  decreto  n.  17.943  A,  de  12  de  outubro  de  1927,  que 
consolidou  as  leis  de  assistência  e  protecção  a  menores,  dis¬ 
põe  no  artigo  76  :  —  "A  idade  de  18  a  21  annos  constitue 
circumstancia  attenuante  (Cod.  Pen.,  art.  42,  §  11). 

No  systema  actual  de  nosso  direito,  os  menores  até  a 
idade  de  18  annos,  que  pratiquem  actos  qualificados  pela 
lei  como  criminosos,  estão  sujeitos  a  medidas  |de  caracter 
educativo.  Só  impropriamente  se  póde  dar  a  esses  menores 
o  qualificativo  de  delinquentes. 

No  período  que  se  estende  dos  18  aos  21  annos,  pe¬ 
ríodo  de  transição,  ainda  não  é  completo  o  desenvolvimento 
mental  e  moral  do  indivíduo.  Tem  elle  a  capacidade  ne¬ 
cessária  para  conhecer  os  deveres  que  as  leis  penaes  im¬ 
põem.  Mas  não  possue  a  força  precisa  para  resistir  ao  fá¬ 
cil  domínio  das  paixões.  E'  natural  e  justo  que,  pelas  suas 
condições  psychologicas  e  ethicas,  não  seja  o  individuo,  nes¬ 
se  período  da  vida,  castigado  com  todo  o  rigor  da  pena. 
Esta  deve  ser  attenuada,  como  bem  preceitua  a  lei. 

Sabia  providencia  estabelece  o  artigo  77  do  decreto 
acima  citado,  mandando  que  o  menor  de  21  e  maior  de  18 
annos,  quando  condemnado,  cumpra  a  pena  completamente 
separado  dos  presos  maiores.  Quer-se  com  isso  evitar  que, 
no  contacto  com  estes,  o  menor  se  perverta.  E  esse  desi  - 
deratum  só  se  consegue  plenamente  com  a  creação  de  pri¬ 
sões  especiaes  (como,  por  exemplo,  a  de  Hanhoejersand,  em 
Hamburgo). 
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DIREITO  PENAL  INTERNACIONAL 

A  Sexta  Conferencia  Internacional  Americana,  rea¬ 
lizada  em  Havana  (fevereiro  de  1928),  onde  estiveram  re¬ 
presentados  vinte  e  um  Estados  das  duas  Américas,  con¬ 
vencionou  a  adopção  do  "chamado  Codigo  Bustaniante,  |no 
qual  se  achavam  estabelecidos  os  principios  reguladores  do 
direito  internacional  privado  americano.  0  congresso  bra¬ 
sileiro  approvou  a  convenção,  sendo  essa  resolução  sanc- 
cionada  pelo  decreto  n.  5.647,  de  8  de  janeiro  do  anno  passado. 
Após  o  depcsito  da  respectiva  ratificação  na  secretaria  da 
União  Pan  Americana,  em  Washington,  mandou  o  decreto 
n.  18.871,  de  13  de  agosto  do  mesmo  anno,  que  se  desse  in¬ 
teiro  cumprimento  á  referida  convenção.  A  sua  efficacia 
está  limitada  ás  Republicas  contratantes  e  aos  demais  Es¬ 
tados  que  a  ella  adherirem  (Cod.,  art.  2.°). 

Trata  o  Codigo,  no  livro  terceiro,  do  direito  penal  in¬ 
ternacional.  E,  no  titulo  terceiro  do  livro  quarto,  se  occupa 
da  extradição.  Temos,  pois,  um  duplo  direito  penal  interna¬ 
cional.  E  um  duplo  regime  em  matéria  de  extradição. 

Para  maior  facilidade  no  exame  e  estudo  das  modifi¬ 
cações  introduzidas  em  nossa  legislação,  transcrevemos  as 
duas  citadas  partes  do  mencionado  Codigo,  acompanhando- 
as  do  texto  da  lei  n.  2.416,  de  21  de  junho  de  1911. 
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CODIGO  DE  DIREITO  INTERNACIONAL  PRIVADO 

LIVRO  TERCEIRO 

Direito  Penal  Internacional 

CAPITULO  I 
Das  leis  penaes 

Ar t.  296.  As  leis  penaes  obrigam  a  todos  os  que  re¬ 
sidem  no  território,  sem  mais  excepções  do  que  as  estabe¬ 
lecidas  neste  capitulo. 

Art.  297.  Estão  isentos  das  leis  penaes  de  cada  Estado 
contratante  os  chefes  de  outros  Estados  que  se  encontrem 
no  seu  território. 

Art.  298.  Gozam  de  igual  isenção  os  representantes 
diplomáticos  dos  Estados  contratantes,  em  cada  um  dos 
demais,  assim  como  os  seus  empregados  estrangeiros,  e  as 
pessoas  da  familia  dos  primeiros,  que  vivam  em  sua  com¬ 
panhia. 

Art.  299-  As  leis  penaes  dum  Estado  não  são,  tão  pou¬ 
co,  applicaveis  aos  delictos  commettidos  no  perímetro  das 
operações  militares,  quando  esse  Estado  haja  autorizado  a 
passagem,  pelo  seu  território,  dum  exercito  de  outro  Estado 
contratante,  comtanto  que  taes  delictos  não  tenham  rela¬ 
ção  legal  com  o  dito  exercito. 

Art.  300.  Applica-se  a  mesma  isenção  aos  delictos 
commettidos  em  aguas  territoriaes  ou  no  espaço  aereo  na¬ 
cional,  a  bordo  de  navios  ou  aeronaves  estrangeiros  de  guerra. 

Art.  301.  O  mesmo  succede  com  os  delictos  commet¬ 
tidos  em  aguas  territoriaes  ou  espaço  aereo  nacional,  em 
navios,  ou  aeronaves  mercantes  estrangeiros,  se  não  têm 
relação  alguma  com  o  país  e  seus  habitantes,  nem  pertur¬ 
bam  a  sua  tranquillidade. 

Art.  302.  Quando  os  actos  de  que  se  componha  um 
delicto  se  realizem  em  Estados  contratantes  diversos,  cada 
Estado  pode  castigar  o  acto  realizado,  em  seu  país,  se  elle 
constitue,  por  si  só,  um  facto  punivel. 
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Em  caso  contrario,  dar-se-á  preferencia  ao  direito  da 
soberania  local  em  que  o  delicto  se  tiver  consummado. 

Art.  303.  Se  se  trata  de  delictos  connexos  em  territórios 
de  mais  de  um  Estado  contratante,  só  ficará  subordinado  á 
lei  penal  de  cada  um  o  que  fòr  commettido  no  seu  território. 

Art.  304.  Nenhum  Estado  contratante  applicará  ao 
seu  território  as  leis  penaes  dos  outros. 

CAPITULO  II 

Os  delidos  commdtidos  em  um  Estado  estrangeiro  contratante 

Art.  305.  Estão  sujeitos,  no  estrangeiro,  ás  leis  penaes 
de  cada  Estado  contratante,  os  que  commetterem  um  de¬ 
licio  contra  a  segurança  interna  ou  externa  do  mesmo  Es¬ 
tado  ou  contra  o  seu  credito  publico,  seja  qual  fôr  a  nacio¬ 
nalidade  ou  o  domicilio  do  delinquente. 

Art.  306.  Todo  nacional  de  um  Estado  contratante 
ou  todo  estrangeiro  nelle  domiciliado,  que  commetta  em 
país  estrangeiro  um  delicto  contra  a  independencia  desse 
Estado,  fica  sujeito  ás  suas  leis  penaes. 

Art.  307.  Também  estarão  sujeitos  ás  leis  penaes  do 
Estado  estrangeiro  em  que  possam  ser  detidos  e  julgados 
aquelles  que  commettam  fora  do  território  um  delicto,  como 
o  tráfico  de  mulheres  brancas,  que  esse  Estado  contratante 
se  tenha  obrigado  a  reprimir  por  accôrdo  internacional. 

CAPITULO  III 

Dos  delictos  commdtidos  jóra  do  território  nacional 

Art.  308.  A  pirataria,  o  tráfico  de  negros  e  o  commer- 
cio  de  escravos  o  tráfico  de  mulheres  brancas,  a  destruição 
ou  deterioração  de  cabos  submarinos  e  os  demais  delictos 
da  mesma  indole,  contra  o  direito  internacional,  commetti- 
dos  no  alto  mar,  no  ar  iivre  e  em  territórios  não  organizados 
ainda  em  Estado,  serão  punidos  pelo  captor,  de  accordo 
com  as  suas  leis  penaes. 

Art.  309.  Nos  casos  de  abalroamento  culpável,  no 
alto  mar  ou  no  espaço  aéreo,  entre  navios  ou  aeronaves  de 
pavilhões  diversos,  applicar-se-á  a  lei  penal  da  victima. 
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CAPITULO  IV 

Questões  varias 

Art.  310.  Para  o  conceito  lega!  da  reiteração  ou  da 
reincidência,  será  levada  em  conta  a  sentença  pronunciada 
num  Estado  estrangeiro  contratante,  salvo  os  casos  em  que  a 
isso  se  oppuzer  a  legislação  local. 

Art.  311.  A  pena  de  interdicção  civil  terá  effeito  nos 
outros  Estados,  mediante  o  prévio  cumprimento  das  for¬ 
malidades  de  registo  ou  publicação  que  a  legislação  de  cada 
um  delles  exija. 

Art.  312.  A  prescripção  do  delicto  subordina-se  á 
lei  do  Estado  a  que  corresponde  o  seu  conhecimento. 

Art.  313.  A  prescripção  da  pena  regula-se  pela  lei  do 
Estado  que  a  tenha  imposto. 

LIVRO  QUARTO 
TITULO  TERCEIRO 
Da  extradição 

Art.  344.  Para  se  tomar  effectiva  a  competência  ju¬ 
dicial  internacional  em  matéria  penal,  cada  um  dos  Estados 
contratantes  accederá  ao  pedido  de  qualquer  dos  outros, 
para  a  entrega  de  indivíduos  condemnados  ou  processados 
por  delictos  que  se  ajustem  ás  disposições  deste  titulo,  sem 
prejuízo  das  disposições  dos  tratados  ou  convenções  inter- 
nacionaes  que  contenham  listas  de  infracções  penaes  que 
autorizem  a  extradição. 

Art.  345.  Os  Estados  contratantes  não  estão  obriga¬ 
dos  a  entregar  os  seus  nacionaes.  A  nação  que  se  negue  a 
entregar  um  de  seus  cidadãos  fica  obrigada  a  julgal-o. 

Art.  346.  Quando,  anteriormente  ao  recebimento  do 
pedido,  um  indivíduo  processado  ou  condeinnado  tiver 
delinquido  no  país  a  que  se  pede  a  sua  entrega,  pode  adiar- 
se  essa  entrega  até  que  seja  elle  julgado  e  cumprida  a  pena. 

Art.  347.  Se  vários  Estados  contratantes  solicitam 
a  extradição  de  um  delinquente  pelo  mesmo  delicto,  deve 
ser  elle  entregue  áquelle  Estado  em  cujo  território  o  delicto 
se  tenha  commettido. 
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a  jurisdicção  repressiva,  acompanhado  das  peças  do  pro¬ 
cesso  que  subministrem  provas  ou,  pelo  menos,  indícios  ra¬ 
zoáveis  da  culpabilidade  da  pessoa  de  que  se  trate. 

2.  A  filiação  do  indivíduo  reclamado  ou  os  signaes  ou 
circumstancias  que  possam  servir  para  o  identificar. 

3.  A  cópia  authentica  das  disposições  que  esbeleçam  a 
qualificação  legal  do  facto  que  motiva  o  pedido  de  entrega, 
definam  a  participação  nelle  attribuida  ao  culpado  e  preci¬ 
sem  a  pena  applicavel. 

Art.  366.  A  extradição  pode  solicitar-se  telégraphica- 
mente  e,  nesse  caso,  os  documentos  mencionados  no  arti¬ 
go  anterior  serão  apresentados  ao  país  requerido  ou  á  sua 
legação  ou  consulado  geral  no  país  requerente,  dentro  dos 
dois  meses  seguintes  á  detenção  do  indigitado.  Na  sua 
falta,  este  será  posto  em  liberdade. 

Art.  367.  Se  o  Estado  requerente  não  dispõe  da  pes¬ 
soa  reclamada  dentro  nos  tres  meses  seguintes  ao  momento 
em  que  fói  collocado  á  sua  disposição,  eila  será  posta,  igual¬ 
mente,  em  liberdade. 

Art.  368.  O  detido  poderá  usar,  no  Estado  ao  qual  se 
fizer  o  pedido  de  extradição,  de  todos  os  meios  legaes  con¬ 
cedidos  aos  nacionaes  para  recuperar  a  liberdade,  basean¬ 
do-se,  para  isto,  nas  disposições  deste  codigo. 

Art.  369.  O  detido  poderá  igualmente,  depois  disso, 
utilizar  os  recursos  legaes  que  procedem,  no  Estado  que  pedir 
a  extradição,  contra  as  qualificações  e  resoluções  em  que 
se  funda. 

Art.  370.  A  entrega  deve  ser  feita  com  todos  os  obje- 
ctos  que  se  encontrarem  em  poder  da  pessoa  reclamada, 
quer  sejam  producto  do  delicto  imputado,  quer  peças  que 
possam  servir  para  a  prova  do  mesmo,  tanto  quanto  fôr 
praticável,  de  accôrdo  com  as  leis  do  Estado  qúe  a  effcctue 
e  respeitando-se  devidamente  os  direitos  de  terceiros. 

Art.  371.  A  entrega  dos  objectos,  a  que  se  refere  o 
artigo  anterior  poderá  ser  feita,  se  a  pedir  o  Estado  requerente 
da  extradição,  ainda  que  o  detido  morra  ou  se  evada  antes 
A*  effectuada  esta. 
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Art.  372.  As  despesas  com  a  detenção  ou  entrega  serão 
por  conta  do  Estado  requerente,  mas  este  não  terá  que 
despender  importância  alguma  com  os  serviços  que  presta¬ 
rem  os  empregados  públicos  pagos  pelo  Governo  ao  qual  se 
peça  a  extradição. 

Art.  373.  A  importância  dos  serviços  prestados  por 
empregados  públicos  ou  outros  serventuários,  que  só  re¬ 
cebam  direitos  ou  emolumentos,  não  excederá  aquella  que 
habitualmente  percebam  por  essas  diligencias  ou  serviços, 
segundo  as  leis  do  país  em  que  residam. 

Art.  374.  A  responsabilidade  que  se  possa  originar  do 
facto  da  detenção  provisória,  caberá  ao  Estado  que  a  solicitar. 

Art.  375.  0  transito  da  pessoa  extraditada  e  de  seus 
guardas  pelo  território  dum  terceiro  Estado  contratante 
será  permittido  mediante  apresentação  do  exemplar  original 
ou  de  uma  cópia  authentica  do  documento  que  conceda  a 
extradição. 

Art.  376.  O  Estado  que  obtiver  a  extradição  de  um 
accusado  que  fôr  logo  absolvido  ficará  obrigado  a  commu- 
nicar  ao  que  a  concedeu  uma  cópia  authentica  da  sentença. 

Art.  377.  A  pessoa  entregue  não  poderá  ser  detida 
em  prisão,  nem  julgada  pelo  Estado  contratante  a  que 
seja  entregue,  por  um  delicto  differente  daquelle  que  houver 
motivado  a  extradição  e  commettido  antes  desta,  salvo  se 
nisso  consentir  o  Estado  requerido,  ou  se  o  extraditado  per¬ 
manecer  em  liberdade  no  primeiro,  trez  meses  depois  de 
ter  sido  julgado  e  absolvido  pelo  delicto  que  foi  origem  da 
extradição,  ou  de  haver  cumprido  a  pena  de  privação  de  li¬ 
berdade  que  lhe  tenha  sido  imposta. 

Art.  378.  Em  caso  algum  se  imporá  ou  se  executará 
a  pena  de  morte,  por  delicto  que  tiver  sido  causa  de  extra¬ 
dição. 

Art.  379.  Sempre  que  se  deva  levar  em  conta  o  tempo 
da  prisão  preventiva,  contar-se-á  como  tal  o  tempo  decorrido 
desde  a  detenção  do  extraditado,  no  Estado  ao  qual  tenha 
sido  pedida. 

Art.  380.  O  detido  será  posto  em  liberdade,  se  o  Es¬ 
tado  requerente  não  apresentar  o  pedido  de  extradição  em 
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prazo  razoavel  e  no  menor  espaço  de  tempo  possível,  depois 
da  prisão  provisória,  levando-se  em  conta  a  desistência  e  as 
facilidades  de  communicação  postaes  entre  os  dois  países. 

Ar t.  381.  Negada  a  extradição  de  uma  pessoa,  não 
se  pode  voltar  a  pedil-a  pelo  mesmo  delicto. 
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LEI  N.  2.416  de  28  de  Junho  de  1911 

Regula  a  extradição  de  nacionaes  e  estrangeiros  e  o  processo 

e  julgamento  dos  mesmos,  quando,  jóra  do  pais,  perpetra¬ 
rem  algum  dos  crimes  mencionados  nesta  lei. 

O  Presidente  da  Republica  dos  Estados  Unidos  do 
Brasil : 

Faço  saber  que  o  Congresso  Nacional  decretou  e  eu 
sancciono  a  seguinte  lei  : 

Artigo  l.°  E'  permittida  a  extradição  de  nacionaes  e 
estrangeiros  : 

§  l.°.  A  extradição  de  nacionaes  será  concedida  quan¬ 
do,  por  lei  ou  tratado,  o  país  requerente  assegurar  ao  Brasil 
a  reciprocidade  de  tratamento. 

§  2.°.  A  falta  de  reciprocidade  não  impedirá  a  ex¬ 
tradição  no  caso  de  naturalização  posterior  ao  facto  que 
determinar  o  pedido  do  país  onde  a  infracção  fôr  commeitida. 

Artigo  2.°.  A  extradição  não  póde  ser  concedida  nos 
casos  seguintes  : 

I.  Quando  a  infracção  não  estiver  imposta  pela  lei 
brasileira,  pena  de  prisão  de  um  anno  ou  mais,  comprehen- 
didas  a  tentativa,  a  co-autoria  e  cumplicidade. 

II.  Quando  o  extraditando  estiver  sendo  processado 
ou  já  tiver  sido  condemnado  ou  absolvido  pelo  Poder  Ju¬ 
diciário  brasileiro  pelo  mesmo  facto  que  determinar  o  pedido. 

III.  Quando  a  infracção  ou  a  pena  estiver  prescripta, 
segundo  a  lei  do  país  requerente. 

IV.  Quando  o  inculpado,  tiver  de  responder,  no  país 
requerente,  perante  algum  tribunal  ou  juizo  de  excepção. 

V.  Quando  a  infracção  fôr  : 

a)  puramente  militar  ; 

b)  contra  a  religião  ; 

c)  de  imprensa  ; 

d)  política. 
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A  allegação  de  fim  ou  motivo  político  não  impedirá  a 
extradição,  quando  o  facto  constituir  principalmente  uma 
infracção  commum  da  lei  penal. 

0  Supremo  Tribunal  Federal,  ao  conhecer  do  pedido, 
apreciará  em  especie  o  caracter  da  infracção. 

Concedida  a  extradição,  a  entrega  ficará  dependente 
de  compromisso,  por  parte  do  Estado  requerente,  de  que 
o  fim  ou  motivo  político  não  concorrerá  para  aggravar  a 
penalidade. 

Artigo  3.°.  Quando  o  inculpado,  contra  o  qüal  fôr 
feito  o  pedido,  estiver  sendo  processado  ou  estiver  sujeito  a 
cumprimento  de  pena  de  prisão  ou  de  pena  que  nesta  se  re¬ 
solva,  por  facto  diverso,  praticado  no  Brasil,  a  extradição  será 
decidida  na  fórma  desta  lei,  mas  a  entrega  se  fará  effectiva 
depois  de  findo  o  processo  ou  de  extincta  a  pena . 

Artigo  4.°.  Se  fôr  de  morte  ou  corporal  a  pena  em  que, 
segundo  a  legislação  do  Estado  requerente,  incorrer  o  ex¬ 
traditando,  a  extradição  só  será  permittida  sob  a  condição 
de  ser  tal  pena  commutada  na  de  prisão. 

Art.  5.°.  Obtida  a  extradição,  o  Estado  requerente 
se  comproraetterá  a  não  responsabilizar  o  extraditando  por 
outros  factos  anteriores  á  extradição,  senão  pelo  facto  ou 
factos  que  determinarem  a  sua  entrega,  salvo  se  o  accusado, 
livre  c  expressamente,  consentir  em  ser  julgado  por  esses 
outros  factos  ou  se,  posto  em  liberdade,  permanecer  no  ter¬ 
ritório  do  Estado  requerente,  por  tempo  excedente  a  um 
mês. 

Artigo  6.°.  O  Estado  requerente  não  póde,  sem  consen¬ 
timento  do  Estado  requerido,  entregar  o  extraditado,  á  um 
terceiro  Estado  que  o  reclame,  salvo  a  ultima  excepção  as- 
signada  no  artigo  anterior. 

Artigo  7.°.  No  caso  de  pedido  de  extradição  por  dif- 
ferentes  Estados,  contra  a  mesma  pessoa,  se  se  tratar  do  mes¬ 
mo  facto,  será  preferido  o  pedido  do  país  em  cujo  território 
a  infracção  foi  commettida;  se  se  tratar;  de  factos  diversos, 
será  preferido  o  pedido  que  versar  sobre  a  infracção  mais 
grave  ;  no  caso  de  igual  gravidade,  terá  preferencia  o  Estado 
que,  em  primeiro  lugar,  tiver  solicitado  a  entrega.  Nas  duas 
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ultimas  hypotheses  poderá  ser  estipulada  a  extradição  para 
ulterior  entrega  aos  outros  requerentes. 

Artigo  8.°.  A  extradição  será  solicitada  por  via  di¬ 
plomática,  acompanhando  o  pedido  de  cópia,  ou  traslado 
authentico  de  sentença  de  condemnação  ou  da  sentença 
ou  acto  do  processo  criminal,  emanado  do  juiz  competente. » 
Estas  peças  deverão  conter  a  indicação  precisa  do  facto  in¬ 
criminado,  o  lugar  e  a  data  em  que  foi  commettido  e  ser  ; 
acompanhadas  de  cópias  dos  textos  da  lei,  applicaveis  á 
especie. 

Artigo  9.°  O  ministro  do  Exterior  remetterá  o  pedido  < 
ao  do  Interior,  o  qual  providenciará  para  a  prisão  do  extra¬ 
ditando  e  sua  apresentação  ao  Supremo  Tribunal  Federal. 

Paragrapho  unico.  Em  casos  urgentes,  poderá  ser  a 
prisão  effectuada  preventivamente  e  mantida  por  60  dias, 
dentro  de  cujo  prazo  o  Estado  -equerente  apresentará  ao 
requerido  o  pedido  formal  devidamente  instruido. 

Artigo  10.°  Nenhum  pedido  de  extradição  será  at- 
tendido  sem  prévio  pronunciamento  do  Supremo  Tribunal 
Federal  sobre  a  legalidade  e  procedência  do  mesmo. 

Effectuada  a  prisão  do  extraditando,  serão  todos  os 
documentos  referentes  ao  pedido  enviados  ao  Supremo  Tri¬ 
bunal  Federal,  de  cuja  decisão  não  caberá  recurso. 

O  extraditando  que  será  apresentado  ao  Tribunal, 
poderá  fazer  se  acompanhar  de  advogado,  consistindo  a  sua 
defesa  em  não  ser  a  pessoa  reclamada,  nos  defeitos  de  fôrma 
dos  documentos  apresentados  e  na  legalidade  da  extradição 

Artigo  11.  Concedida  a  extradição  e,  se  dentro  de 
20  dias  da  data  da  communicação  de  ficar  o  extraditando 
á  disposição  do  Estado  requerente,  não  o  tiver  remettido 
o  respectivo  agente  diplomático  para  o  país  reclamante, 
dar-se-lhe-á  a  liberdade  e  não  será  de  novo  preso  pelo  mesmo 
motivo  da  extradição. 

Artigo  12.  Publicada  esta  lei,  será  o  seu  texto  enviado 
a  todas  as  nações  com  as  quaes  o  Brasil  mantém  relações  e 
serão  denunciados  todos  os  tratados  de  extradição  ainda 
vigentes. 
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Artigo  13.  Poderão  ser  processados,  até  pronuncia 
inclusive,  e  ainda  que  ausentes  da  Republica,  os  brasileiros 
que,  em  território  estrangeiro,  perpetrem  algum  dos  crimes  : 

a )  contra  a  independencia,  integridade  e  dignidade 
rda  Patria  (Codigo  Penal,  arts.  87,  92,  94,  98,  101,  102  e  104) ; 

b)  contra  a  Constituição  da  Republica  e  forma  do  seu 
ígoverno  (Codigo  Penal,  arts.  107  e  108) ; 

■  c)  de  moeda  falsa  (Codigo  Penal,  arts.  239  e  243)  ; 

>,  d)  falsificação  de  titulos  e  papeis  de  credito,  do  Governo 
Federal,  dos  Estados  e  dos  Bancos  (Codigo  Penal,  arts* 
'  245  a  250). 

,  §  l.°.  O  julgamento  de  taes  criminosos,  porém,  só 

se  tornará  effectivo  quando  houverem  elles  regressado,  es- 
,  pontaneamente  ou  por  extradição  do  pais. 

§  2.°  O  processo  e  julgamento  de  estrangeiros  que 
commetterem  algum  dos  crimes  presentemente  enumerados, 
só  se  effectuarão  quando  os  criminosos,  espontânea  ou  for- 
çadamente,  vierem  ao  pais. 

Artigo  14.  Poderá  ser  processado  e  julgado  no  Brasil 
o  nacional  ou  estrangeiro  que,  em  território  estrangeiro, 
perpetrar  crime  contra  brasileiro  e  ao  qual  commine  a  lei 
brasileira  pena  de  prisão  de  dois  annos  no  minimo. 

§  l.°.  Processo  contra  o  nacional  ou  estrangeiro  só 
será  iniciado  mediante  requisição  do  Ministério  do  Interior 
ou  queixa,  da  parte,  quando,  nos  casos  em  que  a  extradição 
é  permittida,  não  fôr  ella  solicitada  pelo  Estado  em  cujo 
território  foi  commettida  a  infracção. 

§  2.°.  Não  terão  lugar  o  processo  e  julgamento  pelos 
crimes  referidos  no  artigo  14,  se  os  criminosos  já  houverem 
sido  no  estrangeiro  absolvidos,  punidos  ou  perdoados  por  taes 
crimes,  ou  se  o  crime  ou  pena  já  estiverem  prescriptos,  se¬ 
gundo  a  lei  mais  favoravel. 

O  processo  e  julgamento  dos  crimes  do  artigo  13  não 
serão  obstados  por  sentença  ou  qualquer  acto  de  auctori- 
dade  estrangeira. 

Todavia,  será  computada  no  tempo  da  pena  a  prisão 
que  no  estrangeiro  tiver,  por  taes  crimes,  sido  executada. 
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§  3.o  E'  sempre  a  Justiça  Federal  competente  para 
conhecer  dos  cnmes  commettidos  em  territórios  estrangeiros. 
Artigo  15.  Revogam-se  as  disposições  em  contrario. 

Rio  de  Janeiro,  28  de  Junho  de  1911,  90.»  da  Indenen- 
dencia,  23.»  da  Republica.  P 


Hermes  R.  da  Fonseca- 
Rivadavia  da  Cunha  Corria. 
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DECRETO  N.  4.743,  de  31  de  Outubro  de  1923 

REGULA  A  LIBERDADE  DE  IMPRENSA  E  DA' 
OUTRAS  PROVIDENCIAS 

O  PRESIDENTE  DA  REPUBLICA  DOS  ESTADOS 
UNIDOS  DO  BRASIL  : 

Faço  saber  que  o  Congresso  Nacional  decretou  e  eu 
sancciono  a  resolução  seguinte  : 

RESPONSABILIDADES  E  PENAS 

Art.  1.  —  Os  crimes  previstos  nos  arts.  126,  315  e  317 
do  Codigo  Penal  e  nos  arts.  l.°,  2.°  e  3.°  do  decreto  n.  4.269, 
de  17  de  janeiro  de  1921,  quando  commettidos  pela  impren¬ 
sa,  serão  punidos  com  as  seguintes  penas: 

1. °  Nos  casos  previstos  no  art.  126  do  Codigo  Penal 
—  metade  da  pena  correspondente  ao  crime  cuja  pratica  se 
tiver  provocado. 

2. °  No  caso  do  art.  315  do  Codigo  Penal  —  prisão 
cellular  por  quatro  meses  a  um  anno  e  multa  de  1:000$  a 
10:000$000,  elevada  a  pena  para  seis  meses  a  dous  annos 
de  prisão  cellular  e  multa  de  2:500$  a  10:000$,  se  o  crime 
fôr  contra  corporação  que  exerça  autoridade  publica,  ou  con¬ 
tra  agente  ou  depositário  desta. 

3. °  No  caso  do  art.  317,  do  mesmo  Codigo  Penal  — 
prisão  cellular  por  dous  a  seis  meses,  e  multa  de  1:000$  a 
6:000$,  elevada  a  pena  para  tres  a  nove  meses  de  prisão  cel¬ 
lular  e  multa  de  2:000$  a  12:000$  na  mesma  hypothese  pre¬ 
vista  na  ultima  parte  do  numero  precedente. 

4. °  No  caso  dos  arts.  l.°  a  3.°  do  decreto  n.  4.269,  de  17 
de  janeiro  de  1921  —  as  penas  constantes  dos  mesmos  ar¬ 
tigos  serão  accrescidas  da  multa  de  5:000$  a  40:000$. 

Paragrapho  l.°.  Essas  penas  serão  graduadas  pelo  jul¬ 
gador,  conforme  a  gravidade  da  offensa,  as  condições  de 
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fortuna  do  réu,  e  o  critério  dos  arts.  62,  65  e  66  do  Codigo 
Penal. 

Tratando-se  de  qualquer  dos  crimes  previstos  no  artigo 
126  do  Codigo  Penal,  nos  arts.  l.°  a  3.°  do  decreto  n.  4269 
de  1921,  e  no  art.  2.°  da  presente  lei,  além  das  penas  nesta 
estabelecidas,  será  applicavel,  administrativamente,  a  de 
expulsão,  quando  se  tratar  de  estrangeiros  a  ella  sujeitoc. 

Paragrapho  2.°.  Não  terá  cabimento  nesses  crimes  o 
disposto  no  artigo  27,  paragrapho  6.°,  e  no  artigo  32  do 
Codigo  Penal. 

Paragrapho  3.°  A  prova  do  facto  imputado  e  permit- 
tida  nos  casos  previstos  no  art.  318,  do  Codigo  Penal,  com- 
prehendidos  nesta  disposição  os  senadores,  deputados,  conse¬ 
lheiros  municipaes,  intendentes,  ou  prefeitos.  Não  se  ad- 
mittirá,  porém,  nos  casos  de  pffensas  previstas  nos  arts.  3.° 
e  4.°  da  presente  lei. 

Art.  2.°  A  publicação  de  segredos  do  Estado  é  punida 
com  a  pena  de  prisão  cellular  por  um  a  quatro  annos,  também 
applicavel  no  caso  de  noticias  ou  informações  relativas  á 
sua  força,  preparação  e  defesa  militar,  se  taes  noticias  ou 
informações  puderem  de  algum  modo  influir  sobre  a  sua  se¬ 
gurança  externa  ou  despertar  rivalidades  ou  desconfianças 
perturbadoras  das  boas  relações  internacionaes. 

Paragrapho  unico.  E’,  entretanto,  permittida  a  dis¬ 
cussão  e  critica  se  tiver  por  fim  esclarecer  e  preparar  a  opi¬ 
nião  para  as  reformas  e  providencias  convenientes  ao  inte¬ 
resse  publico,  comtanto  que  se  use  de  linguagem  moderada, 
leal  e  respeitosa. 

Art.  3.  A  ofíensa  feita  pela  imprensa  ao  Presidente 
da  Republica  no  exercício  de  suas  funcções  ou  fóra  delle,  e 
a  algum  soberano  ouj  chefej  de  Estado  estrangeiro,  ou  aos 
seus  representantes  diplomáticos,  quando  não  revista  ca¬ 
racteres  de  calumnia  ou  injuria,  é  punida  com  a  pena  de  pri¬ 
são  cellular  por  tres  a  nove  meses  e  multa  de  4:000$  a  20:000$. 

Art.  4.®  E'  prohibido,  sob  pena  de  multa  de  200$  a 
4:000  $,  affixar  ou  expor  ao  publico  em  qualquer  lugar  e  por 
qualquer  meio,  inclusivé  fitas  cinema tographicas,  cartaz. 
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estampa,  gravura,  desenho,  e  em  geral  impresso,  manuscripto 
ou  figura  onde  haja  offensa  a  alguma  nação  estrangeira. 

Paragrapho  unico.  Fica  sujeito  á  pena  de  prisão  cel- 
lular  por  dous  a  seis  meses  quem  apregoar,  em  lugares  pú¬ 
blicos,  a  venda  de  gazetas,  papeis  e  impressos,  ou  manus- 
criptos  de  modo  offensivo  a  pessoa  ou  nacionalidade  certa 
e  determinada  com  o  fim  de  escandalo  e  aleivosia. 

Art.  õ.°  A  offensa  á  moral  publica  ou  aos  bons  cos¬ 
tumes,  feita  de  qualquer  modo  pela  imprensa,  é  punida  com 
a  pena  de  prisão  cellular  por  seis  meses  a  dous  annos,  e  da 
perda  do  objecto  de  onde  constar  a  mesma  offensa,  além  da 
multa  de  200$  a  2:000$000. 

Paragrapho  unico.  E'  prohibido,  sob  a  mesma  pena 
deste  artigo  ve  nder,  expor  á  venda  ou,  por  algum  modo, 
concorrer  para  que  circule  qualquer  livro,  folheto,  periodico, 
ou  jornal,  gravura,  desenho,  estampa,  pintura  ou  impresso 
de  qualquer  natureza  desde  que  contenha  offensa  á  moral 
publica  ou  aos  bons  costumes. 

Art.  6.°  E'  prohibida,  sob  pena  de  multa  de  100$  a 
1:000$  a  publicação  de  annuncios  ou  noticias  relativas  a 
medicamentos  não  approvados  pela  Directoria  Geral  de  Saude 
Publica,  ou  a  tratamentos  ou  curas  não  confirmados  por 
profissionaes. 

Art.  7.  Aquelle  que,  por  qualquer  meio,  obtiver  ou 
procurar  obte  r  dinheiro  ou  outro  proveito  para  não  fazer  ou 
impedir  que  se  faça  alguma  publicação,  é  punido  com  a  pena 
de  prisão  cellular  por  um  a  quatro  annos,  e  multa  de  300$ 
a  6:000$,  incorrendo  na  mesma  pena  o  que,  mediante  paga 
ou  recompensa,  fizer  ou  obtiver  se  faça  qualquer  publicação 
que  importe  cri  me  de  imprensa  punido  pela  presente  lei. 

Art.  8.  Não  se  consideram  crimes  : 

1.  A  publicação,  integral  ou  resumida,  dos  debates 
nas  Casas  Legislativas,  federaes,  estaduaes  ou  municipaes, 
dos  relatórios  ou  qualquer  outro  escripto,  impresso  por  or¬ 
dem  das  mesmas. 

2. °  O  noticiário,  o  resumo,  o  relatorio,  a  resenha  e  a 
chronica  fieis  dos  debates  e  andamento  de  todos  os  projectos 
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e  assumptos  sujeitos  ao  exame  e  deliberação  das  menciona¬ 
das  corporações. 

3. °  A  publicação  integral,  parcial  ou  abreviada,  de 
noticias,  chronica  ou  resenha,  quando  fieis,  dos  debates  escri- 
ptos  ou  oraes  perante  juizes  e  tribunaes,  nem  tão  pouco  a 
publicação  dos  despachos,  sentenças  ou  quaesquer  escriptos 
que  houverem  sido  impressos  mediante  ordem,  requisição  ou 
communicação  dos  mesmos  juizes  e  tribunaes. 

4. °  A  publicação  de  articulados,  cotas  ou  allegações 
produzidas  em  juizo  pelas  partes  ou  seus  procuradores. 

Art.  9.  —  As  injurias  compensam-se  .  em  consequência 
não  poderão  querelar  por  injurias  os  que  reciprocamente  se 
injuriarem. 

Art.  10  —  Pelos  abusos  de  liberdade  de  imprensa  são 
responsáveis  successivamente : 

1. °,  o  autor,  sendo  pessoa  idônea,  em  condições  de 
responder  pecuniariamente  pelas  multas  e  despezas  judiciaes, 
e  residente  no  país,  salvo  tratando-se  de  reproducção  feita 
sem  o  seu  consentimento,  caso  em  que  responderá  quem  a 
tiver  feito. 

2. °,  o  editor,  se  se  verificarem  a  seu  respeito  as  mes¬ 
mas  condições  exigidas  em  relação  ao  autor,  e  este  não  fôr 
conhecido,  ou  não  as  reunir  ; 

3. °,  o  dono  da  officina  ou  estabelecimento,  onde  se 
tiver  feito  a  publicação  ;  e,  na  sua  falta  ou  ausência  do  país, 
quem  o  estiver  representando,  desde  que  se  não  verifique  o 
disposto  em  os  numeros  anteriores ; 

4. °,  os  vendedores  ou  distribuidores,  quando  não  constar 
quaes  sejam  os  autores  ou  editores,  nem  a  officina  onde 
tiver  sido  feita  a  impressão. 

Paragrapho  unico.  Para  o  effeito  da  responsabilidade 
criminal  estabelecida  no  presente  artigo,  sempre  que  se  tra¬ 
tar  de  imprensa  periódica,  o  director  ou  redaçtor  principal 
será  considerado  autor  de  todos  os  escriptos  não  assignados 
e  também  dos  assignados  por  quem  não  esteja  nas  condições 
constantes  do  n.  1  ;  o  gerente  será  considerado  editor ;  e  o 
proprietário  do  jornal  equiparado  ao  dono  da  officina,  se  na 
realidade  o  não  fôr. 
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Art.  11  —  A  parte  offendida  poderá  provar,  perante  o 
juiz  competente,  por  documentos  ou  testemunhas,  que  o  au¬ 
tor  ou  editor  do  artigo  não  tem  idoneidade  ou  meios  de 
responder  pecuniariamente,  afim  de  poder  exercer  sua  acção 
contra  os  responsáveis  successivos. 

1. °  Esta  prova  será  feita  em  processo  summarissimo, 
com  intimação  do  autor  do  artigo  ou  do  editor  para,  em 
uma  só  audiência,  ser  o  facto  provado  e  contestado. 

2. °  Em  acto  successivo,  o  Juiz  decidirá  se  o  autor 
ou  editor  tem  os  requisitos  legaes  para  responder,  não  ca¬ 
bendo  recurso  algum  dessa  decisão. 

3. °  Declarado  inidoneo  o  autor  ou  editor,  á  parte 
offendida  fica  salvo  o  seu  direito  contra  os  responsáveis 
successivos. 

Art.  12  —  Quando  a  officina  graphica  ou  orgão  da 
imprensa  fôr  propriedade  de  alguma  sociedade,  esta  será  re¬ 
presentada  por  seu  gerente,  salvo-  havendo  prova  de  caber  a 
outrem,  em  condições  de  responder  nos  termos  desta  lei,  a 
responsabilidade  que  se  lhe  attribue. 

Art.  13.  Todo  o  diário  ou  periodico  é  obrigado  a  es¬ 
tampar  no  seu  cabeçalho  os  nomes  do  director  ou  redactor 
principal  e  do  gerente,  que  deverão  estar  no  gozo  de  seus 
direitos  civis,  e  ter  residência  no  lugar  onde  for  feita  a  pu¬ 
blicação,  bem  assim  indicar  a  séde  da  administração  e  do 
estabelecimento  graphico  do  mesmo  jornal  ou  periodico, 
sob  pena  de  apprehensão  im mediata  dos  exemplares,  pelas 
autoridades  policiaes. 

Art.  14.  Os  artigos  publicados  nas  secções  inedito- 
riaes  de  qualquer  jornal  ou  periodico,  deverão  conter  a  as- 
signatura  dos  respectivos  autores  e,  logo  após,  as  indi¬ 
cações  de  sua  residência  e  profissão,  e  havendo  accusações 
ou  injurias,  embora  vagas  e  sem  declinar  nomes,  tal  assigna- 
tura  será  reconhecida  por  tabellião  do  lugar,  onde  o  dito 
jornal  ou  periodico  fôr  impresso  e  os  dizeres  dessa  formali¬ 
dade  serão  reproduzidos  no  final  da  publicação,  sob  pena 
de  multa  de  1:000$  sem  prejuizo  do  disposto  no  art.  10,  pa- 
ragrapho  unico. 
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Art.  15.  Sempre  que  um  dos  responsáveis  enumerados 
no  art.  10  gozar  immunidades  ou  de  foro  especial,  a  parte 
ofíendida  poderá  promover  acção  contra  o  responsável  ou 
responsáveis  que  se  lhe  seguirem  na  ordem  da  responsabi¬ 
lidade  successiva  determinada  no  referido  artigo. 

Art.  16.  Os  gerentes  de  um  jornal  ou  de  qualquer  pu¬ 
blicação  periódica  são  obrigados  a  inserir,  dentro  de  tres  dias, 
contados  do  recebimento,  a  resposta  de  toda  a  pessoa  na¬ 
tural  ou  jurídica  que  fôr  attingida  em  publicação  do  mesmo 
jornal  ou  periodico  por  offensas  directas  ou  referencias  de 
facto  inveridico  ou  erroneo,  que  possa  affectar  a  sua  reputação 
e  boa  fama. 

§  l.°  O  direito  de  resposta  poderá  ser  exercido  pela 
própria  pessoa  assim  mencionada,  por  seu  representante 
legal  ou  por  seus  herdeiros,  e  quem  o  exercer  será  o  unico 
juiz  do  conteúdo,  fórma  e  utilidade  da  resposta. 

§  2.®  A  inserção  da  resposta  será  feita  gratuita  e  in¬ 
tegralmente  em  edição  correspondente,  no  mesmo  lugar  e 
com  os  mesmos  caracteres  da  publicação  que  a  tiver  pro¬ 
vocado,  e  não  excederá  á  extensão  desta.  Se  exceder,  a  par¬ 
te  excedente  será  paga  pelos  preços  ordinários. 

§  3.°  A  inserção  só  poderá  ser  recusada  : 

a)  quando  não  tiver  relação  alguma  com  os  factos  re¬ 
feridos  na  alludida  publicação  ; 

b)  quando  contiver  expressões  que  importem  abuso 
de  liberdade  de  imprensa ; 

c)  quando  affectar  direitos  de  terceiros,  de  modo  a 
dar  a  estes  igual  direito  de  resposta. 

§  4.°  Se  os  gerentes  deixarem  de  inserir  a  resposta, 
quando  lhes  fôr  entregue  directamente  pelo  interessado  ou 
remettida  por  via  postal,  poderá  este  requerer  ao  juiz  com¬ 
petente  para  processar  os  crimes  referidos  no  art.  l.°,  que 
mande  notificar  os  mesmos  gerentes  para  fazerem  a  inserção 
no  prazo  e  sob  a  pena  de  multa  constante  do  §  5.®  do  pre¬ 
sente  artigo.  O  requerimento  será  instruído  com  um  exem¬ 
plar  do  jornal  a  que  se  referir,  e  com  o  texto  da  resposta,  em 
duplicata,  para  que  fique  um  exemplar  archivado  em  carto- 
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rio.  A  decisão  será  proferida  no  prazo  de  vinte  e  quatro 
horas,  e  delia  não  haverá  recurso. 

§  5.°  Sendo  a  decisão  contraria  ao  gerente  do  jornal 
ou  periodico,  impor-se-lhe-á  a  multa  de  200$  a  2:000$,  fi¬ 
cando  sujeito  a  pagar  o  triplo  dessa  multa  o  requerente  que 
tiver  instruído  sua  petição  com  uma  resposta  em  termos 
diversos  da  recusada. 

§  6.°  Se  a  resposta  sahir  com  alteração  que  lhe  de¬ 
turpe  o  sentido,  os  geréntes  serão  obrigados  a  inseril-a  de 
novo,  escoimada  desse  erro ;  e,  se  na  reproducção  o  mesmo 
ou  outro  apparecer,  será  considerado  proposital  e  punido 
com  a  multa  de  200$  a  2:000$  por  dia,  e  o  dobro  na  reinci¬ 
dência,  até  inserção  exacta  do  escripto. 

§  7.°  Os  gerentes  terão  o  direito  de  haver  do  autor 
do  escripto  que  provocar  a  resposta  todas  as  despesas  com 
a  publicação  desta. 

§  8.°  O  autor  da  resposta  ou  retificação  recusada, 
tem  o  direito  de  repetil-a,  modificando-a. 

Art.  17  —  O  exercício  do  direito  de  resposta  não  inhi- 
birá  o  offendido  ou  seu  representante  de  promover  a  puni¬ 
ção  dos  responsáveis  pelas  injurias  ou  calumnias  de  que  fôr 
victima. 

Art.  18  —  Quando  a  multa  recahir  sobre  algum  dos 
gerentes,  socio  solidário  ou  membro  da  directoria  da  em¬ 
presa,  responderão  pela  importância  da  mesma  os  bens  do 
condemnado,  assim  como  os  do  jornal  e  estabelecimento 
graphico. 

Paragrapho  unico.  A  importância  da  muita  imposta 
pela  condemnação  gosará  de  privilegio  especial  sobre  os  ditos 
bens,  ainda  no  caso  de  fallencia,  derogado  para  este  fim  o 
artigo  24,  n.  4,  da  lei  n.  2024,  de  17  de  dezembro  de  1908. 

Art.  19  —  As  multas  pertencerão  ao  offendido,  se  este 
fôr  particular,  ou  á  União,  Estado  ou  Município,  se  fôr  func- 
cionario  em  razão  do  officio,  ou  corporação  que  exerça  au¬ 
toridade  publica,  modificada,  assim  a  norma  adoptada  pelo 
art.  1547  e  seu  paragrapho  unico  do  Codigo  Civil. 

Paragrapho  unico.  A  importância  das  multas  arreca¬ 
dadas  pela  União,  pelos  Estados  ou  Municipios  constituirá 
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um  fundo  destinado  a  fins  de  assistência  publica,  conforme 
regulamento  que,  para  esse  effeito,  for  decretado  pelo  res¬ 
pectivo  Poder  Executivo. 

DA  MATRICULA 

Art.  20  —  A  matricula  das  officinas  impressoras  e  dos 
jornaes  e  outros  periódicos,  a  que  se  refere  o  art.  383  do 
Codigo  Penal,  é  obrigatória  e  será  feita  em  cartorio  do  Re¬ 
gistro  de  Títulos  e  Documentos  do  Districto  Federal,  do 
Território  do  Acre  e  dos  Estados  ;  e,  em  sua  falta,  nas  notas 
de  qualquer  tabellião  local. 

§  l.°  —  O  registro  será  feito  em  virtude  de  despacho 
proferido  pela  autoridade  judiciaria  a  que  estiver  subor¬ 
dinado  o  serventuário  que  o  deva  fazer. 

§  2.°  —  A  matricula  conterá  as  declarações  seguintes  : 

1. °  -  nome,  residência,  nacionalidade  e  folha  corrida  do 
dono  da  officina,  sede  da  respectiva  administração,  o  lugar, 
rua  e  casa  onde  é  estabelecida 

2. °  —  nome,  residência,  naturalidade  e  folha  corrida 
do  gerente,  e,  tratando-se  de  jornal  ou  outro  escripto 
periodico,  também  o  nome,  a  residência,  a  nacionalidade  e 
folha  corrida  do  director  ou  redactor  principal,  sendo  que 
sempre  que  se  tratar  de  sociedade  deve  ficar  archivado  o 
respectivo  contrato.  As  alterações  supervenientes  serão 
immediatamente  averbadas. 

§  3.°  —  A  falta  da  matricula  ou  das  declarações  exi¬ 
gidas  neste  artigo  e  a  das  alterações  supervenientes,  bem 
como  as  falsas  declarações,  serão  punidas  com  a  multa  de 
500$  a  10:000$,  applicavel  pela  autoridade  judiciaria,  median¬ 
te  o  processo  estabelecido  nesta  lei  e  promovido  por  qualquer 
interessado  ou  pelo  Ministério  Publico. 

§  4.°  A  respectiva  sentença  determinará  o  prazo  de 
cinco  dias  para  a  matricula  ou  rectificação  das  declarações. 

§  5.°  De  cada  vez  que  não  fôr  cumprida  essa  deter¬ 
minação,  o  infractor  responderá  a  novo  processo,  no  qual 
lhe  será  imposta  nova  multa  pecuniária,  podendo  o  juiz 
aggraval-a  até  50  %. 
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DA  ACÇÃO  E  PRE  SCRIPÇÃ  O 

Ar t.  21.  Cabe  acção  penal  mediante  queixa  do  of- 
fendido  ou  de  quem  tenha  qualidade  legal  para  o  representar, 
quando  a  offensa  fôr  contra  particulares. 

Art.  22.  Cabe  acção  penal  por  denuncia  do  Minis¬ 
tério  Publico,  quando  a  offensa  fôr  contra  corporação  que 
exerça  autoridade  publica,  contra  qualquer  agente  ou  de¬ 
positário  desta  em  razão  de  suas  funcções,  contra  chefe  de 
de  Estados  estrangeiros/ ou  seus  representantes  diplomáticos, 
e  ainda  no  caso  do  art.  3.° ;  dependendo  a  acção  penal,  nes¬ 
ses  últimos  casos,  de  requisição  feita,  por  parte  do  respectivo 
Governo,  ou  pelos  representantes  diplomáticos  offendidos  ; 
e  mediante  officio  do  Ministério  da  Justiça,  quando  se 
tratar  de  offensas  ao  Presidente  da  Republica. 

Paragrapho  unico.  Se  o  promotor  publico  retardar  a 
denuncia  por  mais  de  dez  dias  após  a  representação  do  of- 
fendido,  ou  se  recusar  a  apresental-a, .  incorrerá  na  multa 
de  500$,  imposta  pelo  chefe  do  Ministério  Publico,  e  des¬ 
contada  na  folha  dos  seus  vencimentos,  além  da  responsa¬ 
bilidade  criminal  que  lhe  caiba.  Neste  caso,  poderá  o  of- 
fendido  reclamar  do  chefe  do  Ministério  Publico  a  designação 
de  outro  promotor,  para  promover  o  processo  ;  mantidos  os 
principios  dos  arts.  407  e  408,  do  Codigo  Penal. 

Art.  23.  Nos  crimes  de  injuria  e  calumnia  a  acção 
penal  e  a  condemnação  prescrevem  em  dous  annos. 

Paragrapho  unico.  A  demora  dos  autos  além  dos  pra¬ 
zos  legaes  e  o  excesso  de  prazos,  causados  pelo  réu,  serão  des¬ 
contados  dos  Drazos  da  prescripção. 

DO  PROCESSO 

Art.  24.  No  Districto  Federal  e  no  território  do  Acre 
observar-se-á  nos  crimes,  de  que  trata  esta  lei,  o  processo 
seguinte  ; 

§  l.°  A  queixa  será  offerecida  pelo  of fendido  ou  seus 
herdeiros,  constantes  do  artigo  324  do  Codigo  Penal,  pes¬ 
soalmente,  ou  por  procurador  regularmente  constituído, 
sem  dependencia  de  alvará. 
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§  2.°  O  réu,  depois  de  qualificado,  poderá  fazer-se 
rqf>resentar  por  procurador  bastante,  dispensado  então  o 
compareciroento  pessoal. 

§  3.°  Offerecida  queixa  ou  denuncia  instruída  obri¬ 
gatoriamente  com  um  exemplar  do  impresso  offensivo,  e, 
facultativamente,  com  outros  documentos,  o  juiz  mandará 
autual-a  e  fazer  a  citação  pessoal  do  réu  abrangendo  todos, 
os  termos  da  acção,  sendo  por  edital,  com  o  prazo  de  dez 
dias,  se  o  citando  não  fôr  encontrado  no  fôro  da  acção,  para 
comparecer  á  primeira  audiência  na  qual  será  qualificado 
e  Ibe  será  assignado  o  prazo  improrogavel  de  quatro  dias, 
para  offerecer  defesa  escripta,  contendo  todas  as  prejudi- 
ciaes  e  a  excepiio  veriiaús,  sob  pena  de  revelia. 

§  4.°  —  Se  o  réu  não  comparecer  á  primeira  audiência, 
o  juiz  nomear-lhe-á  curador  a  lide,  até  que  compareça  e  seja 
qualificado,  e  o  mesmo  fará  se  elle  fôr  menor  ou  interdicto. 

§  5.°  —  Findo  o  prazo  para  a  defesa  e,  seja  ou  não 
esta  offerecida  na  audiência  immediata,  serão  inqueridas  as 
testemunhas  que  o  autor  e  o  réu  facultativamente  apresen¬ 
tarem  e  cujo  numero  não  excederá  de  cinco  para  cada  parte, 
sendo  para  esse.  effeito  dispensada  citação,  salvo  quando  fôr 
requerida  pela  parte  que  tiver  indicado  as  testemunhas,  mas 
sem  prejuízo  do  prazo  do  paragrapho  seguinte. 

§  6.°  —  Os  depoimentos  serão  reduzidos  a  escripto  e, 
se  fôr  necessário,  proseguirão  nos  dias  immediatos,  até  o  má¬ 
ximo  improrogavel  de  oito  dias. 

§  7.°  —  Terminadas  as  inquirições,  terão  o  autor  e  o 
réu,  de  cada  vez,  o  prazo  de  tres  dias  para  examinarem  os 
autos  em  cartorio,  e  offerecer  razões  finaes,  com  ou  sem  do¬ 
cumentos.  Ao  autor,  serão  dadas  mais  vinte  e  quatro  horas 
improrogaveis,  para  dizer  acerca  dos  documentos  que  o  réu 
haja  juntado  ás  suas  razões,  mas  não  lhe  será  permittido 
exhibir  novos  documentos. 

§  8.°  —  Findos  os  prazos  do  paragrapho  anterior, 
que  não  dependerão  de  assignação  e  lançamento  em  audiência, 
serão  os  autos  imm  ediatamente  conclusos  ao  juiz  para  pro¬ 
ferir  a  sentença,  dentro  de  dez  dias. 
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§  9.°  —  Se,  antes  de  proferir  a  sua  sentença,  o  juiz 
verificar,  ou  a  parte  demonstrar,  preterição  de  formalidades 
prejudiciaes  ao  processo,  o  julgamento  será  convertido  em 
diligencia,  para  serem  sanadas  as  nullidades  no  prazo  má¬ 
ximo  de  dez  dias. 

§  10  —  Da  sentença,  caberá  appellação,  com  effeito 
suspensivo,  interposta  no  prazo  de  cinco  dias,  contados  da 
intimação  ás  partes,  ou  seus  procuradores,  ou  curadores  ;  e, 
não  sendo  estes  encontrados,  do  pregão  em  audiência. 

§  11.  —  Depois  de  arrazoada  a  appellação  em  cartó¬ 
rio,  no  prazo  de  cinco  dias  improrogaveis  para  cada  parte, 
os  autos  serão  preparados  e  remettidos  á  instancia  superior, 
dentro  de  tres  dias,  sob  pena  de  deserção,  no  caso  de  falta 
de  preparo  pelo  interessado. 

§  12.  —  Na  instancia  superior,  a  appellação  será  pre¬ 
parada  dentro  de  dez  dias,  sob  pena  de  deserção,  e  ficará 
em  mesa  por  espaço  de  uma  sessão.  Na  sessão  immediata, 
será  sorteado  o  relator,  e,  na  que  a  esta  se  seguir,  será  julgada 
a  appellação,  depois  de  ouvido  verbalmente  o  procurador 
geral.  O  accordam  será  publicado  até  a  segunda  sessão 
celebrada  após  á  do  julgamento  e  assim  terá  passado  elle 
em  julgado. 

§  13.  —  Os  prazos  constantes  do  presente  artigo  não 
podem  ser  excedidos,  sob  pena  de  pagar  a  multa  de  200$  em 
cada  dia  de  excesso,  quem  tiver  a  culpa  do  mesmo. 

Art.  25.  A  importância  das  multas  por  condemnação 
definitiva,  inclusive  as  custas,  será  exequível  no  juizo  com¬ 
petente,  mediante  certidão  da  sentença  ou  accordam  e  da 
conta  das  custas,  com  a  qual  o  autor  requererá  a  citação  do 
executado  para  pagar  em  vinte  e  quatro  horas  que  correrão 
em  cartorio,  sob  pena  de  penhora,  seguindo-se  o  processo  das 
acções  executivas. 

Paragrapho  unico.  —  A'  penhora  o  executado  apenas 
poderá  oppôr  embargos  :  a )  de  pagamento ;  b)  de  perdão  do 
offendido  se  fôr  particular;  c)  de  prescripção.  Os  dous  pri¬ 
meiros  só  poderão  ser  interpostos  com  provas  literaes  in¬ 
continente. 
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Art.  26.  —  Será  dada  sem  demora  certidão  requerida 
ás  repartições  publicas,  pelo  querellado,  para  fundamentar  a 
arguição  por  cuja  causa  seja  chamado  a  juizo,  ou  pelo  of- 
fendido,  para  provar  a  falsidade  dessa  mesma  arguição,  salvo 
caso,  justificado  no  despacho  de  recusa,  de  tal  certidão  acar¬ 
retar  damno  ao  interesse  publico. 

Paragrapho  unico.  —  Recusada  a  certidão  será  suspenso 
o  andamento  do  processo  até  que  a  mesma  seja  apresentada. 

Se,  porém,  o  réu  de  algum  modo  e.  por  qualquer  meio 
fizer  renovar  a  arguição  do  mesmo  facto  que  deu  causa  ao 
processo,  assim  suspenso,  proseguirá  o  mesmo  independente¬ 
mente  da  certidão. 

Art.  27.  —  Quando  for  intentado  processo  com  mani¬ 
festa  má  fé,  e  o  autor  decahir  por  não  ter  fundamento  o  seu 
pedido,  pagará  o  mesmo  autor  ao  réu,  além  das  custas  a  que 
tenha  sido  condemnado,  a  indemnização  do  damno  causado. 

Art.  28.  —  A  sentença  Condemnatoria  proferida  em  pro¬ 
cesso  por  crime  de  calumnia  ou  injuria,  será  publicada  gra¬ 
tuitamente  na  mesma  secção  do  jornal  ou  periodico  onde 
tiver  apparecedo  o  artigo  causador  da  acção  criminal,  e  com 
os  mesmos  caracteres  graphicos  desse  artigo ;  devendo  fa¬ 
zer-se  a  publicação  no  primeiro  ou  no  segundo  numero,  de 
edição  correspondente,  que  se  seguir  ao  conhecimento  da 
sentença,  sob  pena  de  multa  de  100$  por  numero  que  deixar 
de  fazer  a  referida  publicação. 

Art.  29.  —  No  caso  de  sentença  absolutória,  os  auto¬ 
res,  querellantes  e  denunciantes,  são  obrigados,  solidaria¬ 
mente,  a  arbitrio  dos  processados,  a  publicar  em  um  ou 
dous  jornaes  ou  periódicos,  por  estes  designados,  as  sentenças 
respectivas,  devendo,  na  falta  de  cumprimento  dessa  obri¬ 
gação,  ser  observadas  as  mesmas  regras  e  penalidades  insti¬ 
tuídas  para  os  casos  da  condemnação  pelo  delicto,  em  si. 
Se,  para  realizar-se  essa  publicação,  fôr  necessário  recurso 
judiciário,  as  publicações,  mandadas  fazer,  correrão  por 
conta  dos  referidos  autores,  querellantes  e  denunciantes, 
cabendo  no  caso  cobrança  executiva. 
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Esse  executivo  será  processado  na  mesma  ordem  e  fôr¬ 
ma  estabelecida  por  esta  lei,  para  os  casos  de  execução  de 
sentença  condemnatoria. 

Art.  30.  A  prisão  a  que  tenham  de  ser  recolhidos  os 
processados  por  crimes  quando  commettidos  pela  imprensa, 
será  sempre  distincta  da  existente  para  os  réus  de  delictos 
communs. 

DISPOSIÇÕES  GERAES 

Art.-  31.  Continuam  em  vigor  as  disposições  do  §  2.° 
do  art.  23,  do  art.  59  e  paragrapho  unico,  e  as  demais  dis¬ 
posições  do  Codigo  Penal,  que  não  forem  contrarias  á  pre¬ 
sente  lei. 

Art.  32.  Tratando-se  de  abusos  da  liberdade  de  pensa¬ 
mento  pela  imprensa,  compete  á  justiça  federal  o  respectivo 
julgamento  nos  casos  do  art.  126,  do  Cod.  Penal :  ns.  1,  2 
e  3,  da  lei  n.  4.269  de  1921  ;  arts.  2.°,  3.°  e  4.°,  da  presente 
lei,  e  quando  o  offendido  fôr  funccionario  federal,  em  acto, 
ou  por  motivo  do  exercício  de  suas  funcções. 

Paragrapho  unico.  Nos  casos  do  presente  artigo  of- 
ficiará  o  procurador  criminal  ou  o  seccional  em  lugar  do  pro¬ 
motor  publico,  observando-se  o  processo  estabelecido  nesta  lei. 

Art.  33.  Quando  duas  ou  mais  qualidades  que  deter¬ 
minam  differença  na  pena,  se  reunirem  na  mesma  pessoa, 
considerar-se-á  esta  investida,  quanto  aos  crimes  de  que  trata 
esta  lei  da  qualidade  que  acarretar  maior  pena. 

Art.  34.  Fica  dispensada  em  relação  a  todo  e  qualquer 
impresso,  periodico  ou  não  periodico,  a  prova  de  sua  distri¬ 
buição  por  mais  de  15  pessoas. 

Art.  35.  A  presente  lei  entrará  em  vigor  desde  que  seja 
publicada. 

DISPOSIÇÃO  TRANSITÓRIA 

Art.  36.  As  actuaes  officinas  impressoras  e  a  dos  jor- 
naes  e  outros  periódicos  terão  o  prazo  de  noventa  dias  para 
effectuar  a  matricula  de  que  trata  o  art.  20  da  presente  lei, 
a  contar  da  data  de  sua  publicação. 
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Aré.  37.  Revogam-se  as  disposições  em  contrario. 

Rio  de  Janeiro,  31  de  outubro  de  1923,  102.»  da  Inde- 
pendencia  e  35.°  da  Republica. 

ARTHUR  DA  SILVA  BERNARDES. 
JOÃO  LUIZ  ALVES. 
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RESPONSABILIDADE  CRIMINAL  DAS  PESSOAS 
JURÍDICAS 

Commentando  o  paragrapho  unlco  do  artigo  25,  tive¬ 
mos  occasião  de  dizer  que,  no  congresso  de  Bucarest,  a  rea¬ 
lizar-se  na  primeira  quinzena  de  outubro  (1929),  trataria  a 
Associação  Internacional  de  Direito  Penal  da  questão  res¬ 
peitante  á  responsabilidade  penal  das  pessoas  jurídicas. 
Ainda  não  estão  divulgadas  as  conclusões  que  essa  assem- 
bléa  adoptou. 

Na  "Revue  International  de  droit  penal"  (ns.  3  e  4, 
1929)  se  encontram  os  relatórios  de  Gunsburg  e  Mommaert 
(belgas),  Martinez  (cubano),  Roux  (francês),  Longhi  e  Cicala 
(italianos),  Ettinger  (polaco),  Radulesco  (romeno)  e  Gi- 
vanovitsch  (yugo-eslavo).  Sómente  Roux  e  Ettinger  se 
manifestaram  adversos  a  essa  responsabilidade. 

Em  monographia  recente,  sob  o  titulo  'Xa  capacidad 
criminal  de  las  personas  sociales”  (Madrid,  1929),  occupa-se 
o  professor  espanhol  Quintiliano  Saldaha  com  amplitude 
e  profundeza  do  assumpto. 
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CODIGOS  PENAES  EI  VIGOR 
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CÓDIGOS  PENAES  EM  VIGOR 

Immensa  foi  no  século  passado  a  actividade  legislativa 
em  matéria  de  codificação  penal.  Todos  os  povos  civili¬ 
zados  procuraram  reunir  e  systematizar  as  suas  leis  repres¬ 
sivas,  orgulhando-se  alguns  delles,  com  toda  razão,  do  es¬ 
mero  e  perfeição  com  que  levaram  a  cabo  essa  delicada  ta¬ 
refa.  Mas,  com  o  transcurso  do  tempo,  deante  de  novas 
necessidades  e  de  novos  ideaes,  tiveram  elles  de  reconhecer 
que  as  suas  leis  penaes  precisavam  ser  remodeladas. 

Envelhecem  taes  leis  mais  depressa  do  que  as  outras  ; 
e  esse  phenomeno  se  explica  pela  circumstancia  de  deverem 
ellas  acompanhar  mui  de  perto,  a  passo  igual,  as  continuas 
transformações  da  sociedade.  Tiveram  essa  sorte  os  co- 
digos  do  ultimo  século. 

Nas  tres  décadas  do  presente,  intenso  tem  sido  no  mun¬ 
do  todo  o  trabalho  para  a  elaboração  de  outros  codigos  pe¬ 
na»:.  Já  em  diversos  países  vigoram  codigos  de  data  recente. 

Damos  em  seguida,  chronologicamente,  a  lista  das  co¬ 
dificações  penaes  óra  em  vigor  : 

1810  —  Codigo  penal  francês  ;  *) 

1834  —  »  »  grego ;  a) 

1852  —  *  *  austríaco ;  *) 


1)  Muitas  têm  sido  as  alterações  soffridas  por  esse  codigo.  Mui¬ 
tas  as  leis  especiaes  posteriores.  Em  1893  se  organizou  um  projecto  de 
reforma  (parte  geral),  que  não  foi  por  deante.  A  França  é  hoje  —  diz 
v.  Hippel  —  um  pais  de  legislação  penal  atrazada. 

2)  Uma  commissão,  nomeada  pelo  ministro  da  justiça  Deme- 
trakopulos,  organizou  um  projecto  de  reforma.  Analysou-o  desfavora¬ 
velmente  Ferri,  na  ScilOla  Positiva,  1927,  p.  431. 

3)  Numerosos  têm  sido  os  projectos  para  substituir  esse  codigo, 
que  não  passa  de  uma  edição  revista  do  de  1803.  Entre  elles  merecem 
especial  menção  os  de  1909  e  1912.  Ultimamente  se  trabalha  no  sentido 
de  uniformizar  a  lei  penal  austríaca  com  a  allemã. 
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1853  — 

:> 

2 

federal  suisso  ;  *) 

1860  — 

2 

2 

servio  ;  2) 

1864  — 

2 

2 

sueco  ;  3)  C.  p.  romeno  ; 

1866  — 

2 

2 

dinamarquês  ;  4) 

1867  — 

» 

2 

belga  ; 

1870  — 

» 

» 

allemão  ;  5) 

1874  — 

2 

» 

chileno  ; 

1879  — 

3 

2 

húngaro  ;  C.  p.  luxemburguês  ; 

1880  — 

2 

2 

costarriquense  ; 

1881  — 

2 

2 

hollandês  ;  C.  p.  novyorkino  ; 

1886  — 

2 

2 

português  ; 

1889  — 

2 

2 

italiano  ;  •)  finlandês  ;  uruguayo  e 
guatemalense  ; 

1890  — 

» 

2 

brasileiro  ;  colombiano  ;  equatoriano  ; 

1891  — 

2 

» 

nicaraguense  ; 

1898  — 

2 

2 

hondurenho ; 

1)  Desde  1890  se  procura  fundir  em  um  só  os  25  codigos  canto- 
naes  suissos.  O  ante-projecto  Stooss  (1893)  marca  o  inicio  da  introducção 
das  medidas  preventivas  ou  de  segurança  nos  codigos  penaes.  Magnifico 
historico  das  tentativas  de  unificação  do  direito  penal  suisso  em  Hafter, 
Lehrbnch,  §  7. 

2)  A  Servia  faz  parte  actualmente  da  Yugo-eslavia.  O  codigo 
do  antigo  reino  está  substituído  pelo  yugo-eslavo,  que  começou  a  vigorar 
este  anno. 

3)  Em  1909  foi  encarregado  de  elaborar  um  novo  codigo  o  pro¬ 
fessor  Thirén.  Alguns  annos  depois  (1916)  publicou  elle  a  parte  geral 
do  ante-projecto,  traducida  para  o  espanhol  pelo  criminalista  Luis  Ji- 
ménez  de  Asúa  (Madrid,  ed.  Reus).  A  traducção  é  precedida  de  um  es¬ 
tudo  critico  das  disposições  do  projecto.  Seguiram-se  diversos  trechos 
da  parte  especial.  Em  1923,  foi  por  uma  commissão  organizado  um  novo 
projecto,  tendo  por  base  o  de  Thirén. 

4)  Em  1905,  foi  encarregada  uma  commissão  de  elaborar  outro 
codigo.  Em  1912,  apresentou  ella  o  respectivo  projecto,  que  se  conside¬ 
rou  demasiadamente  conservador.  Organizou  Torp  um  novo  projecto 
(1917),  que  foi  submettido  ao  exame  de  uma  commissão.  Resultou  dahi 
o  projecto  de  1923,  ainda  em  discussão. 

5)  Vários  projectos  de  reforma  têm  sido  organizados  (1909, 
1913,  1919,  1925  e  1927).  v.  Liszt,  Goldschmid,  Lilienthal  e  Kahl  for¬ 
maram  um  contra-projecto  (1911).  O  projecto  de  1927  está  sendo  es¬ 
tudado  pelo  parlamento. 

6)  Na  Italia,  discute-se  presentemente  o  projecto  Rocco. 
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1899  — 

» 

» 

búlgaro  ; 

1902  — 

>' 

norueguês ; 

1904  — 

» 

» 

venezuelano  ;  ’) 

1907  — 

y> 

japonês  ; 

1908  — 

» 

» 

siamês  ; 

1910  — 

» 

paraguayo ; 

1921  — 

» 

argentino  ; 

1924  — 

» 

peruano  ;  2)  C. 

1926  — 

» 

» 

turco  3) 

1927  — 

» 

russo  ;  *) 

1928  — 

» 

x> 

espanhol ;  5) 

»  _ 

» 

» 

chinês ; 

1929  — 

» 

mexicano  ; 

1930  — 

» 

yugo-eslavo  ;  6) 

tasmaniano  ; 


1)  Allude  Mittermaier,  nos  annexos  ao  projecto  allemão  de  1927, 
a  um  codigo  venezuelano  de  6  de  julho  de  1926.  Não  logramos  obter 
um  exemplar  dessa  obra. 

2)  Pouco  depois  de  haver  entrado  em  vigor  este  codigo  —  anno 
e  meio  apenas  —  se  começou  a  promover  uma  reforma.  Encarregaram- 
se  dessa  missão  os  drs.  Gustavo  Cornejo  e  Plácido  Jiménez.  O  projecto 
de  1928,  por  elles  organizado,  foi  com  razão  reputado  prematuro  (Luis 
Jiménez  de  Asúa,  El  nuevo  derecho  penal,  p.  182).  Do  codigo  peruano 
disse  esse  insigne  criminalista  :  —  ".  .  puede  figurar  entre  los  más  cer- 
teros  doc  umentos  legislativos  y  ser  mirado  como  uno  de  los  hechos  más 
importantes  de  la  legislación  penal  contemporânea”. 

3)  Codigo  atrazado,  apesar  do  que  se  diz  na  exposição  de  mo¬ 
tivos.  Serviu-lhe  de  modelo  o  italiano.  Veja-se  a  critica  de  Pericles 
Bisoukides,  no  Handwoerterbucll  de  Stier-Somlo  e  Elster,  s.  v.  Tuer- 
kisches  Recht.  E  também  Bianchedi,  na  SCUOla  Positiva,  IX  (nova 
serie),  p.  243  e  seguintes. 

4)  Veja-se  a  traducção  italiana  na  SCUOla  Positiva,  anno  VII 
(nova  serie),  p.  435  e  seguintes.  Inspira-se  este  codigo  na  doutrina  da 
periculosi  dade  subjectiva.  Extremamente  simples  em  sua  estructura. 
A  parte  geral  tem  apenas  57  artigos. 

5)  Deste  codigo  diz  Cuello  Calón  :  —  “la  orientación  cientifica 
de  nuestro  código  podria  expresarse  diciendo  que  su  base  es  clásica,  y  so¬ 
bre  ella  se  destacan  algunas  concesiones  a  las  modernas  teorias  que  atri- 
buyen  especial  importância  a  la  apreciación  de  la  personalidad  dei  de- 
lincuente  y  asignan  a  la  represion  como  fin  principal  la  defensa  social 
contra  el  delito”  (El  nueVO  CÓdigO  penal,  p.  9).  Um  resumo  do  co¬ 
digo  pelo  mesmo  professor,  na  Revue  intern.  de  droít  pen.  VI.  173. 

6)  Sobre  este  codigo,  Djermekow,  na  MonatSChrift,  de  As- 
chaffenburg,  XX,  390. 
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ria  dos  meios  de  segurança),  Berlin,  1914. 

—  :  Das  Wesen  der  Fahrlaessigkeit  (A  essenda  da 

culpa),  Leipzig,  1910. 
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F 

Fabreguettes  (P.  - )  :  Traité  des  délits  politiques  et  des  in- 
fractions  par  la  parole,  1’  écriture  et  la  presse,  Paris, 
1901,  2  vols. 

Ferri  (Enrico  - )  :  Ditese  penali  e  studi  di  giurisprudenza, 
Torino,  1899. 

—  :  Principü  di  Diritto  Criminale,  Torino,  1928. 

Ferrini  (Contardo  -)  :  Diritto  Penale  Romano,  Milano,  1902. 

Filangieri  (Gaetano  -  )  :  La  Scienza  delia  Legislazione,  Vene- 
zia,  1782  -1786,  7  vols. 

Finger  (August  - )  :  Das  oesterr-Strafreeht  ( Direito  penal 
austríaco),  Berlin,  1894. 

—  :  Lehrbuch  d.  deutschen  Strafrechts  (Tratado  de 
direito  penal  allemão),  Berlin,  1904. 

Fiore  (Pasquale  - )  :  Traité  de  Droit  Penal  International  et 
de  1'Extradition,  Paris,  1880,  2  vis. 

—  :  Effeti  intem.  delle  sentenze  e  degli  atti.  Piza,  1877. 

Fioretti  (Giulio  -)  :  Su  la  legittima  difesa,  Roma,  1886. 

Florian  (Eugênio  - )  :  Parte  generale  dei  Diritto  Penale, 
Milano,  1926,  2  vols. 

Frank  (Reinhard  - )  :  Das  Strafgesetzbuch  fuer  das  Deutche 
Reich  (Codigo  Penal  do  Império  Allemão),  Tue- 
bingen,  1919. 

Freirii  (Paschalis  Josephi  Mellií  -):  Institutionum  Juris 
Crimina  lis  Lusitani,  Conimbricae,  1860. 

Friedrich  (Julius  -)  :  Die  Bestrafung  der  Motive  und  die 
Motive  der  Bestrafung  (A  punição  dos  motivos 
e  os  motivos  da  punição),  Berlin,  1910. 

Fuensalida  (Alejandro  -  )  :  Concordâncias  y  comentários  dei 
Código  Penal  Chileno,  Lima,  1883,  3  vols. 
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G 

Gabba  (C.  F.  -)  :  Delia  retroattivitá  in  matéria  penale.  Pisa, 
1869. 

Gache  (Roberto  - )  :  La  delincuenea  precoz,  Buenos  A;res, 
1916. 

Gallet  (Henri  -)  :  La  Notion  de  la  Tentai  ive  Punissable, 
Paris,  1899. 

Gand  (Maurice  •)  :  Le  délit  de  commission  par  omission. 
Paris,  1900. 

Garçon  (E.  -)  :  Code  Penal  annoté.  Paris,  1901  a  1906. 

—  :  Le  droit  penal,  Paris,  1922. 

Garofalo  (R.  - Criminologia,  Torino,  1885. 

Garraud  (R.  - )  :  Traité  Théorique  et  Pratique  du  Droit 
Penal  Français,  Paris,  1888-1902,  6  vols. 

Gautier  (Alfred  - ) :  Etude  sur  le  crime  d'incendie,  Geneve,  1884. 

Geib  (Karl  Gust.  - )  :  Lehrbuch  d.  deut.  Straírecht  (Tratado 
de  direito  penal  allemão),  Leipzig,  1861-1862. 

Gengler :  Die  strafrechtliche  Lebre  von  Verbrechen  der  Ver- 
giftung  (A  doutrina  penal  do  crime  de  envenena¬ 
mento)  Bamberg,  1843-43,  2  vols. 

Gerland  (Heinrich  B.  - )  :  Der  Entwurt  1925  (O  projecto  de 
1925),  Berlin,  1925. 

—  :  Grundfragen  des  Straírecbtes  (Questões  funda- 
mentaes  de  direito  penal),  Berlin,  1918. 

Gessler  (Th.  -)  :  Ueber  den  Begriff  und  die  Arten  des  Dolus 
(Acerca  do  conceito  e  das  especies  do  dolo),  Tue- 
bingen,  1860. 

Geyer  (August  -)  :  Grundriss  zu  Vorlesungen  ueber  gemeines 
deutsches  Straírecht  (Programma  para  prelecções;  so¬ 
bre  direito  penal  commum  allemão),  Muenchen, 
1884. 
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—  :  Kleinere  Schritten  (Escriptos  menores),  Muen- 
chen,  1889. 

—  Eroerterungen  ueber  den  allgemeinen  Tatbestand  der 
Verbrechen  (Discussões  sobre  o  conteúdo  geral  dos 
crimes),  1862. 

—  :  Die  Lehre  von  den  Nothwehr  (A  doutrina  da  le¬ 
gitima  defesa),  lena.  1857. 

tiierke  (O.  F.  - )  :  Das  deutsche  Genossensdhaftsrecht  (Di¬ 
reito  corporativo  allemão),  Berlin,  1868-1881,  3  vols. 

Girginoff :  Der  bindende  Befehl  im  Strafrecht  (A  ordem  vin¬ 
culativa  no  direito  penal),  Leipzig,  1904. 

Giudice  (P.  dei  - )  :  I  process*  e  le  pene  degli  animalí,  Napo- 
li,  1884. 

Giunta :  Trattato  degli  omicidi  qualificati,  Messina,  1872. 

Giuziati  (Giovanni  -  )  :  Delitti  contro  la  proprietá,  Milano,  1913. 

Glaser  (Julius  - )  :  Abhandlungen  aus  dem  oesterreidhiscben 
Strafrecbt  (Dissertações  de  direito  penal  austríaco), 
Wien,  1858. 

—  :  Studíen  zum  Entwurf  des  oesterr.  Strafgesetzes 
(Esudos  para  o  projecto  de  codigo  penal  austríaco), 
Wien,  1870. 

Goetze  (Eberhard)  -)  ;  Die  mildernden  Umstaende  (As  circum- 
stancias  attenuantes)  Goettingen,  1893. 

Gordo  (Adolpho  -)  :  Lei  de  imprensa.  Rio,  1924. 

Gottschalk  (Alfredo  - )  :  Matei  ialen  zur  Lehre  von  der  ver* 
minderten  Zurechnungsfaehigheit  (Maieriaes  para  a 
doutrina  da  imputabilidade  minorada),  Berlin,  1904. 

Graesel  (Rudolf  - )  :  Die  Unterlassungsdelikte  im  auslaen- 
dischen  Strafrecht  (Os  delictos  de  omissão  no  di¬ 
reito  penal  estrangeiro),  Breslau,  1909. 

Grasserie  (Raoul  de  la  - )  :  Des  príncipes  sodologiques  de  la 
criminologie,  Paris,  1901. 
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Gretener  (X.  -)  Beguenstigung  und  Hehlerei  (Favoreci  - 
mento  e  receptação),  1879 

—  :  Die  Zurechnungsfaehikeit  ais  Geseízgebungsfrage 

(A  imputabilidade  como  problema  legislativo),  Ber- 
lin,  1897 

Griffe  (Clément  -  )  Les  Tribunaux  pour  enfants.  Paris,  1914. 

Grispigni  (Filippo  -)  La  pericolositá  criminale  e  il  valore 
sintomático  dei  reato,  Milano,  1920 

Guckenheimer  (Ed.  -  )  :  Der  Begrifí  der  ehrlosen  Gesinnnung 
im  Straírecht  (O  conceito  do  sentimento  deshonroso 
no  direito  penal),  Hamburg,  1921. 

Gueux :  Rélation  de  cause  á  effet  dans  les  obligations  extra* 
contractuelles,  Lausanne,  1904 

Gusmão  (Chiysolito  de  -)  :  Direito  Penal  Militar,  Rio,  1915. 

Gusmão  (  M.  A.  -  )  :  Cousa  julgada  no  civil,  no  crime  e  no 
direito  internacional,  S.  Paulo,  1922. 

Gusti  (Demetrius  - )  Die  Grundbegriffe  des  Pressrechts 
(Noções  fundam entaes  do  direito  de  imprensa), 
Berlin,  1909. 

Guyanga  (E.  Jannitti  di  - )  :  Concorso  di  piu  persone  e  valore 
dei  pericolo  nei  delitti  colposi,  Milano,  s.  d. 

Gyr  (Adelrich  -)  :  Die  Vergiítung  ais  Geíaehrdungsdelikt  (O 
envenenamento  como  delicto  de  periclitação),  Leip- 
zig,  1904. 


H 


Haelschner  :  Das  gemeine  deutsche  Straírecht  (Direito  penal 
aliem ão  commum),  Bonn,  1881-1887,  2  vols. 

Hafter  (Emst  - )  Lehrbuch  des  schweizerischen  Straírechts 
(Tratado  de  direito  penal  suisso),  Berlin,  1926 
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Hamel  (G.  A.  van  - )  :  Inleiding  tot  de  studie  van  het  neder- 
landsche  Strafrecht  (Introducção  ao  estudo  do  di¬ 
reito  penal  hcllandês),  Haarlem,  1913. 

Hamon  (A.  - )  Determursmo  e  responsabilidade,  Lisboa, 
1900,  trad.  Bel-Adam. 

Haus  (J.  J.  -)  Príncipes  Généraux  de  Droit  Penal,  Paris, 
1885,  2  vols 

Heffter-Geffcken  :  Das  europaeische  Voelkerrecht  der  Gegen- 
wart  (O  direito  internacional  europeu  de  actuali- 
dade),  1888. 

Hegler  (August  - )  :  Prinzipien  des  intemationalen  Strafrechts 
(Principios  de  direito  penal  internacional),  Bres- 
lau,  1906. 

Heilbom  (Paul  - )  :  Voelkerrecht  (Direito  das  gentes),  1896* 

Hemmen  (Heinrich  - )  :  Ueber  den  Begríff,  die  Arten  und 
den  Bewcis  des  dolus  (A  proposito  da  noção,  es- 
pecies  e  prova  do  dòlo),  Breslau,  1909. 

Herr  (Paul  -)  Das  modeme  amerikanische  Besserungssys- 
tem  (O  moderno  systema  americano  de  correcção), 
Leipzig,  1907 

Herrera  (J.  -  )  :  La  reforma  penal,  Buenos  Aires,  1911. 

Herzog  (R.  -)  :  Ruecktritt  vom  Versuch  und  thaetige  Reue 
(Desistência  da  tentativa  e  arrependimento  activo), 
Wuerzburg,  1889- 

Hippel  (Robert  v.  - )  Deutsches  Strafrecht  (Direito  penal 
allemão),  Berlin,  1925. 

—  :  Die  Grenze  von  Vorsatz  und  Fahrlaessigkeit  (Os 

limites  do  dolo  e  da  culpa),  Leipzig,  1903. 

Hoche  (A.  - )  Handbuch  der  gerichtlichen  Psychiatrie  (Ma¬ 
nual  de  psychiatria  forense),  Berlin,  1909. 

Hoffinann  (Hugo  - )  Der  Taubstumme  im  franzoesischen 
und  im  deutschen  Rechte  (O  surdo-mudo  no  direito 
francês  e  allemão),  Wien,  1914. 
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Holtzendorff  (Fr.  v.  - )  :  Handbuch  des  deutsche  Sírafrechts 
(Manual  de  direito  penal  allemão),  Berlin,  1871, 
4  vols. 

—  :  Die  Auslieferung  der  Verbrecher  u.  d.  Asylrecht 
(A  extradição  dos  criminosos  e  o  direito  de  asylo), 
Berlin,  1881. 

—  :  Das  Verbrechen  des  Mordes  und  die  Todesstrafe 
(O  crime  de  assassinio  e  a  pena  de  morte),  Berlin, 
1875. 

—  Rechtslexikon  (Diccionario  jurídico),  Leipzig,  1881, 
4  vols. 

—  :  Handbuch  des  Voeikerrechts  (Manual  de  direito 
das  gentes,)  Berlin,  1885-1889,  4  vols. 


I 

Ibach  (Victor  -  )  Die  Anstiftung  (A  instigação),  Breslau,  1912. 

Impallomeni  (G.  B.  -)  :  Istituzioni  di  Diritto  Penale,  Tori- 
no,  1908. 

—  :  I/Omicidio  nel  Diritto  Penale,  Torino,  1900. 


J 


Jacobs  (K.  -)  :  Schutzobjekt  und  Tatobjekt  (Objecto  de  pro¬ 
tecção  e  objecto  de  facto),  Strassburgo,  1914. 

Janka :  Das  oesterreichische  Strafrecht  (Tratado  de  direito 
penal  austríaco),  1902. 

Jellinek  (Giorgio  - )  :  Sistema  dei  diritti  pubbl-ci  subbiettivi, 
Milano,  1912. 

Jherintg  (Rudolph  von  - )  :  Der  Zweck  im  Recht  (A  finalida¬ 
de  no  direito),  Leipzig,  1886,  2  vols. 

Jonge  :  Uitlevering  van  eigen  onderdanen,  (Extradição  dos  pró¬ 
prios  súbditos),  Leiden,  1884. 
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Jordão  (Levy  Maria  -)  :  Codigo  Penal  Português,  Lisboa, 
1864,  2  vols.,  contendo  o  primeiro  vol.  o  relatorio 
e  o  segundo  o  projecto. 

—  :  Commentario  ao  Codigo  Penal  Português,  Lis- 

bôa,  1853,  4  vols. 


K 

Kallina  (Emilian  Frh.  v.  - )  :  Nothwehr  gegen  Âmtshand* 
lungen  (Legitima  defesa  contra  actos  funccionaes). 
Praga,  1898. 

Katzenstein  (Richard  - )  :  Die  Straflosigkeit  der  actio  li¬ 
bera  in  causa  (Á  impunibilidade  da  actio  libera  in 
causa,)  Berlin,  1901. 

Keraval :  Des  mesures  á  prendre  &  1'egard  des  alienes  crimineis. 
Pau,  1904. 

Koestlin  (Reinbold  - )  :  System  des  deutschen  Strafrechts 
(Systema  de  direito  penal  allemão),  Tuebingen,  1855. 

Kohler  (Josef  - )  :  Studien  aus  dem  Strafrecht  (Estudos  de 
direito  penal),  fascículos  1-6,  Mannheim,  1890. 

Kohlrausch  (Ed.  - )  :  Irrtum  und  Scbuldbegriff  im  Straf¬ 
recht  (Erro  e  culpa  no  direito  penal),  Berlin,  1903. 

Kraehling  (Julian  -)  :  Die  pressrechtliche  Berichtigungsp- 
flicht  (O  dever  de  reclificação  no  direito  de  imprensa), 
Breslau,  1917. 

Kueck  (Gerhard  • )  :  Die  Lehre  vom  Kausalzusammenhange 
im  auslaendischen  Strafrecht  (A  doutrina  do  nexo 
de  causalidade  no  d»re'to  penal  estrangeiro),  Bres¬ 
lau,  1911. 

Kuziatin  (Witaly  -  )  :  Die  Unverantwortlichkeit  der  Abgeor- 
neten  rechtsvergleichend  dargestellt  (A  irrespon¬ 
sabilidade  dos  deputados  em  direito  comparado), 
Breslau,  1914. 
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L 

Lacassagne  -  Martin  (A.  - )  :  Compendio  de  Medicina  Legal 
(trad.  espan.  de  Anguera  de  Sojo),  Barcelona,  1912, 
2  vols. 

Laget  -  Valdeson  et  Louis  Laget :  Théorie  du  code  penal 
espagnol  compare  avec  la  législation  française.  Pa¬ 
ris,  1860. 

Lammasch  (Heinrich  - )  :  Auslieferungspflicht  und  Asylrecht 
(O  dever  de  extradição  e  o  direito  de  asylo),  Leip- 
zig,  1887. 

—  :  Diebstahl  vmd  Beleidigung  (Furto  e  injuria),Wien, 
1893. 

Lammasch  -  Rittler  (Heinrich  - )  :  Gnmdriss  des  oesterreichi- 
schen  Strafrechts  (Compendio  de  direito  penal  aus¬ 
tríaco),  Wien,  1926. 

Landsberg  :  Die  sogenannte  Kommissionsdelikte  durch  Unter- 
lassung  (Os  chamados  delictos  commissivos  por 
omissão),  Freiburg,  1890. 

Legrand :  La  prémeditatíon.  Paris,  1888. 

Leite  Filho  (Solidonio  - )  :  Commentarios  á  lei  de  imprensa. 
Rio,  1925. 

Lemos  Sobrinho  (Antonio  - )  :  Legitma  defesa.  Rio,  1925. 

Lessa  (Pedro)  O  determinismo  pasychico  e  a  imputabilida¬ 
de  e  responsabilidade  críminaes,  S.  Paulo,  1905. 

Leto :  Gli  atti  di  esecuzione  nel  tentativo,  Palermo,  1908. 

Levita  (Cari  - )  :  Das  Recht  der  Nothwehr  (0  direito  de  le¬ 
gitima  defesa),  Giessen,  1856. 

Liepmann  (Moritz  -):  Einleitung  in  das  Strafrecht  (Intro- 
ducção  ao  direito  penal),  Berlin,  1900. 

—  :  Amerikanische  Gefaengnisse  und  Erziehungsan- 
stalten  (Prisões  americanas  e  institutos  de  educa¬ 
ção),  Mannheim,  1927. 
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Lilienthal  (K.  v.  - ) :  Der  Ort  u.  Zeit  der  begangenen  Handlung 
im  Strafrecbte  (Lugar  e  tempo  da  acção  no  direito 
criminal),  Marburg,  1890. 

—  :  Grundriss  ztir  Vorlesung  ueber  deutscbes  Straf- 
recht  (Programma  de  prelecções  sobre  direito  penal 
allemão),  Marburg,  1900. 

Lima  (Agostinho  J.  de  Sousa  -)  :  Tratado  de  medicina  legal. 
Rio,  1924. 

Liszt  (Franz  v.  -)  :  Strafrechtsfaelle  zum  akademischen  Ge* 
brauche  (Casos  de  direito  penal  para  uso  acadêmi¬ 
co),  Jena,  1920. 

—  :  Das  deütsche  Reichs-Pressrecht  (O  direito  de  im¬ 
prensa  do  império  allemão),  Berlin,  1880. 

Liszt-Schtnidt  (Franz  v.  -  )  :  Lehrbuch  des  Deutschen  Straf- 
rechts  (Tratado  de  direito  penal  allemão),  Berlin. 
1927, 

Lobo  (Estevam  -)  :  Autoria  collectiva  e  cumplicidade.  Rio, 
1897. 

Looning  (Richard  - )  ;  Grundriss  des  deüt.  Stralrechts  (Com¬ 
pendio  de  direito  penal  allemão),  Berlin,  1885. 

Lóening  :  Lehrbuch  des  deutschen  Vémaltungsrecht  (Tratado 
de  direito  administrativò  allemão),  Leipzig,  1884. 

Lombroso  (Cesare  -.)  :  Troppõ  presto,  Torino,  1887» 

Longbi  (Silvio  -)  :  La  legittimitâ  delia  resistenza  agli  atti 
delTautorità  nel  diritto  penale,  Milano,  s.  d. 

Longo  (Michele  - )  :  Commento  al  códice  penale  italiano, 
Torino,  1911,  2  vois. 

Loureiro  (Osman  - )  :  Modificativos  da  pena  no  direito  bra¬ 
sileiro,  Rio,  1927. 

Luis  (Francisco  -)  :  Codigo  Criminal  do  Império,  teórica  e 

— _  prãticamente  annotado,  Maceió,  1885. 
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M 

Machado  (Alcantara  -)  :  A  embriaguez  e  a  responsabilidade 
criminal,  S.  Paulo,  1894. 

Maisonneuve  (Richard  -)  :  Exposé  de  droit  penal.  Paris, 
1874. 

Majno  (Lu?gi  - )  :  Comrtíento  al  Códice  Penale  Italiano, 
Verona,  1890. 

Malatesta  (Nicola  Framarino  dei  - )  :  Studio  sulla  cómuni- 
cazióne  delle  circò3tanze  nel  delitto,  Napoli,  1887. 

Manso  (M.  da  Costa  - ) ;  Casos  julgados,  S.  Paulo,  1920. 

Manzini  (Vicenzo  - )  :  La  recidiva,  Firenze,  1899. 

— “  :  Trattato  di  diritto  penale,  Torino,  1908, 

Marchesini  (Axnilcar  - )  :  Liberdade  dos  mares.  Rio  de  Ja¬ 
neiro,  1925. 

Marciano  (Gennaro  -.)  :  II  titolo  decimo  dei  Códice  Penale 
Italiano,  Napoli.  1890. 

Marques  (Joaquim  Cândido  de  Azevedo  - ) :  Menores  aban¬ 
donados  è  delinquentes,  S,  Paulo,  1925. 

Marques  (Silva  - )  :  Elementos  de  direito  pubbco  e  consti¬ 
tucional,  Rio,  1911. 

Marteau ;  La  causalité  dans  la  responsabilité  civile,  Aix,  1914. 

Martins  (Pedro  -)  :  Da  competência  penal  internacional  se¬ 
gundo  a  lei  portuguesa,  1902. 

Mártitz :  Internationale  Rechtshuelfe  in  Straísachen,  1888- 
189/,  2  vols. 

Masini :  Là  Colpa  nel  diritto  pènãle,  Pesaro,  1890. 

Matta  (Caeirô  da  - )  :  Direito  Criminal  Português,  Coimbra, 
1911. 
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Matteotti  (Giacomo  -  )  :  La  Recidiva,  Torino,  1910. 

Mattos  (Juiic  de  -  )  :  Elementos  de  psychiatria,  Porto,  1911. 

Maurach  (Reinharí  -)  :  System  des  mssischen  Straírechts 
(Systema  de  direito  penal  russo),  Berlin,  1928. 

Maxwell  (J.  -)  :  O  crime  e  a  sociedade,  Lisboa,  s.  d. 

Mayer  (Max  Emst  -)  :  Der  allgemeine  Teil  des  deuíschen 
Straírechts  (Parte  geral  do  direito  penal  allemão), 
Heidelberg,  1915. 

—  :  Der  Causalzusammenhang  zwischen  Handlung  und 
Erfolg  im  Straírecht  (O  nexo  de  causalidade  entre 
a  acção  e  o  resultado  no  direito  penal),  Freiburg, 
1899. 

Mayer  (Otto  - )  :  Die  Auslieferung  eigner  Unterthanen  (A 
extradição  dos  proprios  subd>tos),  Augsburg,  1891. 

Mecacci  (Ferdinando  -)  :  Trattaío  dl  Diritto  Penale,  Torino, 
1901,  2  vols. 

Medeiros  (Tavares  de  -  )  :  Legislation  penal  comparée,  de  v. 
Liszt  e  Cruson,  Berlin,  1894,  2  vols. 

Mello  Junior  (Vicente  de  Moraes  - )  :  O  questionário  do 
Jury,  S.  Paulo,  1908. 

Mendonça  (M.  I.  Carvalho  de  - )  :  Doutrina  e  pratica  das 
obrigações.  Rio,  1911,  2.®  ed.,  2  vols. 

Mercier  (André  -)  :  De  la  tentative  et  spécialement  du  délit 
impossible,  Lausanne,  1901. 

Merkel  (Adolí  - )  Kriminalistische  Abhandlungen  (Disserta¬ 
ções  criminaes).  Leipzig,  1867 

—  •:  Lehrbuch  des  Deutschen  Straírechts  (Tratado  de 
direito  penal  allemão),  Stuttgart,  1889. 

—  :  Juristische  Enzyklopaedie  (Encyclopedia  jurídica), 
1913. 

Merkel  (P.  -)  Begehung  durch  Unterlassung  (Perpetração 
do  delicto  por  omissão),  1895. 
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Mestre  (A.  - )  .  Les  personnes  morales  et  le  probleme  de  leur 
responsabilité  pénale  Paris  1899 

Meyer  (Hugo- )  :  Der  Anfang  der  Ausfuehrung  (O  começo  de 
execução),  Tuebingen,  1892. 

Meyer  -  Allfeld  (Hugo  -)  :  Lehrbuch  des  Deutschen  Straf- 
rechts  (Tratado  de  direito  penal  allemão),  Leipzig, 
1911. 

Meynne  :  Essai  sur  la  retroactivité  des  lois  repressives,  Bru- 
xelies,  1863. 

Micela :  Trattato  sulle  quaiifiche  dei  furto,  Palermo,  1897. 

Milton  (Aristides  A.  -  )  :  A  Constituição  do  Brasil,  Rio,  1898. 

Mineiro  (Dra.  Beatriz  Sofia  -  )  :  Codigo  dos  menores  commen- 
tado,  S.  Paulo,  1929. 

Minozzi  (Alfredo  - )  :  Studio  sul  danno  non  patrimoniale. 
Danno  morale.  Mi  lano,  1901. 

Mittelstaedt  (Otío  - )  :  Gegen  die  Freibeitsstrafen  (Contra 
as  penas  privativas  da  liberdade),  Leipzig,  1879 

Mommsen  (Theodor  - )  Roenrsches  Strafrecht  (Direito  pe¬ 
nal  romano),  Lepzig,  1899. 

Monte  (Octavio  Pimentel  do  - )  :  Ensaios  de  direito  penal. 
Rio  de  Janeiro,  1923. 

Monteiro  (João  -)  :  Applicações  do  direito,  S.  Paulo,  1909. 

Montero  (Pedro  Dorado  -  )  :  El  derecho  protector  de  los  cri- 
minales,  Madrid,  1913. 

Moraes  (Evaristo  de  - )  :  Criminalidade  da  Infanda  e  da  Ado¬ 
lescência,  Rio  de  Janeiro,  1916. 

—  :  Problemas  de  direito  penal  e  de  psycbologia  cri¬ 

minal,  Rio,  1820. 

Mori  (F.  A.  -  )  :  Scritti  germanici  di  diritto  criminale,  Livor- 
no,  1846,  4  vols. 
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Mosca  (Tommaso)  -  (:  Nuovi  studi  e  nuove  dottrine  sulla 
colpa,  Roma,  1896. 

Muralt :  Die  parlamentarische  Immunitaet  in  Deutschland  und 
der  Schweiz  (A  immunidade  parlamentar  na  Al- 
lemanha  e  na  Suissa),  Zuerich,  1902, 


N 

Nachat  (Hassan  -)  :  Les  Jeunes  Délinguants,  Paris,  1913. 

Naecke  (P.  -)  :  Die  Unterbringung  geisteskranken  Verbre- 
cher  ( A  internação  dos  alienados  criminosos ), 
Halle,  1912 

Negropontes  (Miltiades  -):  Zustaendigkeit  der  Staaten  fuer 
die  auf  dem  Meere  begangenen  Delicte  (A  competan- 
ca  dos  Estados  acerca  dos  delictos  commettidos  no 
mar),  Berlin,  1894. 

Neumeyer  :  Historische  und  dogmatische  Darstellung  des  straf- 
baren  Bankrotts  (Exposição  histórica  e  dogmáti¬ 
ca  da  fallencia  criminosa),  1891. 

Nézard  (Henry  -)  :  Les  príncipes  généraux  du  droit  discipli- 
naire.  Paris,  1903. 

Nicolim  (Niccla  - )  :  Le  Questioni  d;  diritto,  ed.  Capocelli, 
Napob',  1887 

Nypels  -  Servais  (J.  S.  G.  - )  :  Le  Code  Penal  Belge,  Bruxelles, 
1896. 


O 

Obarrio  (Manuel  -)  :  Curso  de  Derecbo  Penal,  Buenos  Aires, 
1902. 

Olshausen  (Justus  von  - )  Kommentar  zum  Strafgesetz- 
buch  tuer  das  Deutsche  Reich  (Commentario  ao 
Codigo  Penal  do  Império  Allemão),  Berlin,  1916. 
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Oneca  (José  Antón  -)  :  Derecho  penal,  Madrid,  1922. 

Orano  (Giuseppe  -):  La  recidiva  nei  reati,  Roma,  1883. 

Orlando  (V.  E.  - )  :  Primo  trattato  completo  diritto  ammi- 
nistrativo  italiano,  Milano,  1908,  6  vols. 

Qrtiz  (Fernando  -)  :  Proyecto  de  Código  Criminal  Cubano, 
Habana,  1926. 

Ortolan  (Joseph  Lou’s  Elzéan  - )  :  E'Iements  de  droit  pénal, 
ed.  Bonnier,  Paris,  1875,  2  vols. 

Osenbrueggen  (Eduard  -)  :  Abhandlungen  aus  dem  deut- 
schen  Strafrecht  (Dissertações  de  direito  penal  al- 
lemão),  Erlangen,  1857. 

P 

Paccaud  (Auguste  - )  :  Du  regime  de  la  presse,  Lausanne, 
1887. 

Pacinotti  (Giovanni  - )  :  L'impiego  nella  amministrazione, 
Torino,  1907. 

Pandectas  Brasileiras,  de  Espinola. 

Peco  (José  -)  :  La  Reforma  Penal  Argentina  de  1917-20, 
Buenos  Aires,  1921. 

Peixoto  (Airanio  - )  :  Elementos  de  medicina  legal.  Rio,  1914. 

Pellegrini  (Benedetto  -)  :  Del  tentativo,  Torino,  1914. 

Perdigão  (Carlos  Frederico  Marques  -)  Manual  do  Codigo 
Penal  Brasileiro,  Rio,  1882,  2  vols. 

Perels  (F.  - )  :  Das  internationale  oeffentliche  Seerecht  der 
Gegenwart  (O  direito  internacional  publico  maríti¬ 
mo  da  actualidade),  Berlin,  1903. 
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Pessina  (Enrico  - )  :  Enciclopédia  dei  Dirítto  Penale  Italiano, 
Milano,  1905-1913,  14  vols. 

—  :  Elementi  di  Dirítto  Penale,  Napoli,  1883. 

PhilUmore  (Robert  - )  :  Commentaries  upon  International 

Law,  London,  1882-1889,  4  vcls. 

Prins  (A.  - )  :  Science  pénale  et  droit  positif,  Bruxelles,  1899. 

Protokoll  der  zweiten  Expertenkommission  (Procés-verbal  de 
la  deuxieme  commifsion  d’  experts),  Zuerich,  1912, 
9  vols 

Proyecto  de  Código  Penal  para  la  Republica  Argentina,  Buenos 
Aires,  1906. 

Puglia  (Ferdinando  - )  :  Delitti  contro  la  persona,  Milano, 
s.  d.  (ed.  Vallardi). 


R 

Radbmch  (Gustav  -)  Der  Handlungsbegriff  in  seiner  Be- 
deutung  f.  das  Straffechtssystem  (O  conceito  da 
acção  em  sua  importância  para  o  direito  penal),  1904. 

Randa  (A.  Ritter  v.  -)  Die  Schadenersatzpflicht  (O  dever 
de  reparar  o  damno),  Wien,  1908. 

Redslob  (Robert  - )  :  Die  Kriminelle  Unterlassung  (A  omissão 
criminosa),  Breslau  1099. 

REVISTAS: 

Annaes  forenses. 

Archivo  de  Criminologia  e  Medicina  Legal,  de  Cracovia,  1926- 
1927 

Bulletin  de  1'Union  Intern.  de  Droit  Penal,  Berlin. 

Gazeta  Jurídica,  de  S.  Paulo. 

Geríchtssal  (Sala  de  audiência),  Stuttgart 
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Monatsschrift  luer  Kriminalpsychologie  und  Strafrechsreform 
(Revista  mensal  de  psychologia  criminal  e  de  re¬ 
forma  penal),  Heidelberg. 

O  Direito,  Rio 

Progresso  dei  diritto  penale. 

Revista  Acadêmica,  do  Recife. 

Revista  de  Criminologia  e  Medicina  Legal,  de  S.  Paulo. 

Revista  de  critica  judiciaria,  do  Rio. 

Revista  da  Faculdade  de  Direito  de  S.  Paulo. 

Revista  forense,  de  Minas  Geraes 

Revista  Jurídica,  do  Rio. 

Revista  de  Jurisprudência,  Rio. 

Revista  de  Jurisprudência  Brasileira,  Rio. 

Revista  do  Supremo  Tribunal  Federal,  Rio. 

Revista  dos  Tribunaes,  S.  Paulo. 

Révue  de  droit  internacional,  Bruxelles. 

Revue  de  droi  penal  et  de  criminologie,  Bruxelles. 

Révue  pénitentiaire  et  de  droit  penal.  Paris. 

Rivista  di  diritto  e  procedura  penale,  Milano. 

Rivista  Penale,  de  Lucchini,  Torino. 

Scuola  Positiva,  de  Ferri  e  outros,  Milano. 

Zeitschrift  fuer  die  gesamte  Strafrechtswissenschaft  (Revista  ge¬ 
ral  das  sciendas  penaes),  de  v.  Liszt. 

Zeitschrift  fuer  Schweizer  Strafrecht  (Revista  de  direito  penal 
suisso),  Berna. 

Ripert  (Georges  - )  :  La  régle  morale  dans  les  obligations  civi- 
les.  Paris,  1927. 

Rivarola  (Rodolfo  - )  :  Exposición  y  critica  dei  Derecho  Penal 
de  la  Republica  Argentina,  Buenos  Aires,  1890, 
3  vols. 

—  :  Derecho  Penal  Argentino,  Madrid,  1910. 

Rocco  (Amedeo  -)  :  Esame  critico  delia  premeditazione,  Lan- 
ciano,  1927. 

Rocco  (Arturo  -  )  :  L'  oggetto  dei  reato,  Milano,  1913. 

Rocha  (Franco  da  - )  :  Esboço  de  psychiatria  forense,  S. 
Paulo  1904 
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Rohland  (W.  v.  -)  :  Die  Kausali  taeíslehre  des  Strafrechts 
(A  doutrina  penal  da  causalidade),  1903. 

Roux  (J.  A.  *  )  :  Cours  de  Droit  Penal  e  de  Procédure  Pénale, 
Paris,  1920 

Ruemelim  (M.  -  )  :  Pie  Verwendung  der  Kausalitáetsbegriff 
ixn  Strairecht  (A  appli cação  do  conceito  da  causa¬ 
lidade  no  direito  penal),  1900. 


s 

Saint-Prix  (Berriat  -  j  :  Rapport  et  rechercbes  sur  les  procés 
et  jugements  relatifs  aux  animaux,  Paris,  1892 

Saldafia  (Quintiliano  - )  :  El  futuro  codigo  penal,  Madrid, 
1923 

Saleilles  (Raymond  - )  :  L'individualisation  de  la  peine.  Pa¬ 
ris,  1898. 

Sauer  (Wilhelm  -)  Grundlagen  des  Strafrechts  (Bases  de 
direito  penal),  Berlin,  1921. 

Schaffstein  (Friedrich  -  )  :  Die  Behandlung  der  Schuldarte  im 
auslaendischen  Strafrecht  seit  1908  (As  modalida¬ 
des  da  culpa  no  direito  penal  estrangeiro  desde 
1908),  Breslau,  1928. 

Scherma  (Salvatore  - )  :  II  diritto  di  difesa,  Palermo,  1897. 

Schneidler  :  Der  Ort  und  Zeit  der  begangenen  Handlung  (Lu¬ 
gar  e  tempo  da  acção  delictuosa),  Túebingen,  1886. 

Schottlaender  (Adolf  -)  :  Die  geschichtliche  Entwicklung 
des  Satzes :  Nulla  poena  sine  lege  (A  evolução  his¬ 
tórica  do  principio :  Nulla  poena  sine  lege),  Bres¬ 
lau,  1911. 

Schuetze  (Theodor  Reinhold  - )  :  Lehrbuch  des  Deutschen 
Strafrechts  (Tratado  de  direito  penal  allemão),  Leip- 
zig,  1874. 
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Schwartz  (Emst  - )  :  Das  Strafgesetzbuch  fuer  das  Deut¬ 
sche  Reich  (Codigo  Penal  do  Império  Allemão), 
Berlin,  1914. 

Seabra  Junior  (Gregorio  Garcia  - )  :  Delictos  de  imprensa. 
Rio,  1924. 

/ 

Seeger  :  Ausbildung  der  Lehre  vom  Versuch  in  der  W  issen- 
schaft  des  Mittelalters  (A  formação  da  doutrina  da 
tentativa  na  sciencia  da  idade  media),  Tuebingen, 
1869. 

Sérieux  (Paul  - )  L'assistence  des  alienes  en  France,  en 
Allemagne  et  en  Suisse,  Paris,  1903. 

Severiano  (Jorge  -)  :  Codigo  Penal,  Rio,  1923,  .2  vols. 

Sighele  (Scipio  -)  :  La  teórica  positiva  delia  complicitâ, 
Torino,  1894,  2.a  ed. 

Siqueira  (Galdino  - )  :  Direito  penal  brasileiro.  Rio  de  Janeiro, 
1921  -  1924,  2  vols. 

—  :  Projecto  de  Codigo  Penal  Brasileiro,  Rio  de  Ja¬ 
neiro,  1913. 

Soares  (Antonio  Joaquim  de  Macedo  - )  :  Estudos  forenses. 
Rio,  1887. 

Soares  (Oscar  de  Macedo  -  )  :  Codigo  Penal  de  Republica  dos 
Estados  Unidos  do  Brasil,  Rio  de  Janeiro,  1910. 

Sontag :  Die  Redaktionsversehen  des  Gesetzgebers  (Defeitos 
de  redacção  por  parte  do  legislador),  Freiburg,  1874. 

Stier-Somlo  -  Eis  ter  (Fritz  - )  :  Handwoerterbuch  der  Rechts- 
wissenschaft  (Dicdonario  da  sciencia  do  direito), 
Berlin,  6  vols. 

Stooss  (Cari  - ) :  Lehrbuch  des  oesterreichischen  Strafrechts 
(Tratado  de  direito  penal  austríaco),  Leipzig,  1913. 

—  :  Die  Grundzuege  des  schweizerischen  Strafrechts 
(Elementos  de-  direito  penal  suisso),  Basel,  1892,  2 
vols. 
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Stoppato  :  L/evento  punibile,  Padova-Verona,  1898. 

Swinderen.  (O.  Q.  van  - )  :  Esguisse  du  Droit  pénal  actuel, 
Groningue,  1891-1903,  10  vols. 


T 

Tarde  (G.  - )  :  La  philosophie  pénale.  Paris,  1890.  Idem, 
ed.  de  Paris,  1900. 

Teixeira  (Paulo  Rodrigues  - ) :  Direito  Penal,  S.  Paulo,  1928. 

Tejerina  (Isaias  S.  Sanchez  - )  :  Teoria  de  los  delitos  de  omi- 
sión,  Madrid,  1918. 

Thibierge  (Jacques  - )  :  La  notion  de  la  complicité.  Paris, 
1898. 

Thoinot  (Henri  Léon  -)  :  Précis  de  Médècine  Légale,  Paris, 
1913,  2  vols. 

Thomsen  (Andreas  -)  Untersuchungen  ueber  deu  Begriíí 
des  Verbrechensmotivs  (Disquisições  sobre  o  con¬ 
ceito  do  motivo  do  crime),  Muenchen,  1902. 

Thyrén  (Johan  C.  W.  - )  :  Bemerkungen  zu  den  kriminalis- 
tischen  Kausalitaeststheorien  (Observações  ás  teo¬ 
rias  criminaes  da  causalidade),  1894. 

Tiessen :  Die  straírechtlichen  Wirkungen  des  rechtswidrigen 
Befehls  (Os  effeitos  ;  uridico-penaes  da  ordem  ille- 
gal),  Koenigsberg,  1911. 

Tissot  (Claude  Joseph  -  )  :  Le  droit  pénal  étudié  dans  les  lois 
des  divers  peuples  du  monde.  Paris,  1879  -  1880, 
2.®  édit.,  3  vols. 

Toledo  (Manuel  Dias  de  - )  :  Lições  acadêmicas  sobre  arti¬ 
gos  dp  Codigo  Criminal,  2.®  ed..  Rio,  1878. 

Tolomei  (Alberto  Domenico  -•)  :  Delia  truffa  e  di  altre  frodi, 
Roma,  1915. 
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—  :  II  pentimento  nel  diritto  penale,  Torino,  1927. 

Tosti  (Alredo  -  )  :  La  Colpa  Penale,  Torino,  1907. 

—  Delle  Contrawenzioni,  Milano,  1912. 

Traeger  (Ludwig  - )  :  Der  Kausalbegrifí  im  Straf  -  und  Zivil- 
recht  (O  conceito  da  causalidade  no  direito  penal  e 
civil),  Marburg,  1904. 

—  Das  Problem  der  Unterlassungsdelikte  (O  problema 
dos  delictos  de  omissão),  1913. 

Trébutien  (E.  - )  :  Cours  élémentaire  de  droit  criminei.  Paris, 
1854,  2  vols. 

Tuozzi  (Pasquale  -)  :  Corso  di  Diritto  Penale,  1890-98,  Na- 
poli,  1899,  4  vols. 


V 

Valle  (Abel  Pereira  do  -)  :  Annotações  ao  Livro  Primeiro  do 
Codigo  Penal  Português,  Porto,  1895. 

Vannini  (O.  -  )  :  II  tentativo  nella  dottrina  e  nel  Códice  pena¬ 
le  italiano,  Torino,  1913. 

—  :  I  reati  commissivi  medianti  omissione,  Roma,  1916. 

Vasconcellos  (Vasco  Smith  de  -)  :  As.  dirimentes  do  Codigo 
Penal,  S.  Paulo,  1923. 

Veiga  Junior  (Didimo  Agapito  da  - )  :  Da  tentativa  e  da 
cumplicidade.  Rio,  1871. 

Vera  (Robustiano  -)  Código  Penal  de  la  Republica  de  Chile, 
Santiago,  1883. 

Vergara  (Pedro  -)  :  Da  legitima  defesa  subjectiva.  Porto 
Alegre,  1929. 

Vergleichende  Darstellung  des  Deutschen  und  Auslaen- 
dischen  Strafrechts  (Exposição  comparada  do  di¬ 
reito  penal  allemão  e  estrangeiro),  Berlin,  1909. 
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V erhandlungen  der  Expertenkommission  des  Eidgenoessi- 
schen  Justiz  und  Polizei-departements  ueber  den 
Vorentwurf  zu  einem  Schweizerischen  Strafgesetz- 
buch  (Deliberações  da  Commissào  de  peritos  no¬ 
meada  pelo  Departamento  Federal  de  Justiça  e 
Policia  para  dar  parecer  sobre  um  ante-projecto  de 
Codigo  Penal  Suisso),  Zuerich,  1983-1895,  2  vols. 

Viazzi  (Pio  -)  :  Delle  contra wenzioni,  Milano,  s.  d. 

Vidal  (Georges  - )  :  Cours  de  droit  criminei  et  de  Science  pé- 
nitentiaire.  Paris  1910 

Vieira  (A.  X.  Lopes  - )  :  Medicina  judiciaria  e  pericial,  Coim¬ 
bra,  1908. 

Vilaseca  (Salvador  Viada  y  - )  :  Código  Penal  reformado  de 
1870,  Madrid,  1890,  8  vols/ 


w 


Wachenfeld  (Friedrich  -)  :  Die  Ueberlegung  in  unserem  heu- 
tigen  Mordbegrití  (A  premeditação  no  nosso  concei¬ 
to  actual  do  homiddio),  Hersfeld,  1887. 

—  :  Strafrecht  (Direito  Penal),  Leipzig,  1904. 

Waechter  (Cari  G.  v.  -)  :  Vcrlesungen  u.  deut.  Stratr.  (Prele- 
cções  de  dWto  penal,)  Leipzig,  1881. 


Weinberg :  Teilnahme  an  fabrlaessigen  Handltmgen  (Compar¬ 
ticipação  nas  acções  culposas),  Freiburg,  1904. 

Wilmanns  (Karl  -)  :  Die  sogenannte  verminderte  Zurecb* 
nungsfaehigkeit  (A  chamada  imputabilidade  mi¬ 
norada),  Berlin,  1927. 

Wuttig :  Fahrlaessig  Teilnahme  im  Verbrechen  (Comparti- 
dpação  culposa  no  crime),  Breslau,  1902. 
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Zachariae  (H.  A.  -)  :  Die  Lehre  vom  Versuche  der  Verbre- 
chen  (A  doutrina  da  tentativa  dos  crimes),  Goetin- 
gen,  1836,  2  vols. 
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